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1. Linee del ragionamento.

Il diritto e la tecnica si sono incontrati, intrecciati, confusi, in un rapporto mutevole che ha
permesso a ciascuno di prendere il posto che prima era dell’altro, come era reso inevitabile dalla
dialettica politica che in esso si esprime e mai ingessa 1 suoi attori in posizioni predeterminate.

Vedremo insieme in che modo la politica e la tecnica si sono combinate in una misura di
coesistenza dalle proporzioni variabili; cosa c¢’¢ dietro questa mescolanza e su quale gradino della scala
si ¢ attestato il loro precario equilibrio.

Per accostarci a questo nodo, osserveremo come la tecnica abbia seguito la propria tensione a
emancipare 'uomo dai limiti imposti dal Divino. Gia Eschilo, nella tragedia di Prometeo, racconta del
furto del fuoco agli Dei per liberare gli uomini dall’ignoranza e permettere loro di competere ad armi

pari con i primil. Ma la tragedia non poteva avere un lieto fine, e pertanto la tecnica non mantenne la
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promessa iniziale: compiere I'attesa di felicita del'uomo. Prometeo, infatti, muore incatenato alla roccia
del Caucaso.

Aristotele non lascia cadere nel nulla intuizione di Eschilo, solo che la realizza con mezzi diversi:
conserva ancora l'obiettivo di rendere I'vomo felice, ma lo persegue con le virtu dianoetiche —
principalmente, etica, saggezza, intelletto2. Queste nutrono la politica, che, promossa ad “architettura di
sistema’3, diventa criterio ordinatore delle altre scienze e, tra queste, anche della tecnica, emancipando
'uvomo dalla condizione di soggezione.

Nella visione aristotelica la tecnica ¢ servente la politica perché, in quanto mezzo, non puo fare
quanto ¢ nella disponibilita del fine, la politica. Il rapporto mezzo/fine dovrebbe tiservare alla tecnica
una posizione inevitabilmente ancillare, da seconda, pronta a seguire chi viene prima di lei. La politica
invece deve precedere il sapere scientifico guidandolo verso il bene comune*. Tra i due termini corre
una relazione di proporzionalita inversa per cui al restringersi dell'uno, I’altro si dilata>. Nelle pagine che
seguono vedremo che a una tecnica con esiti tendenti al definitivo corrispondera una politica asciugata
nel suo spazio di decisione, e viceversa.

La sequenza principale/accessorio rispetta la natura della politica, arte della qualita; al tempo
stesso, asseconda 'opposta genesi quantitativa della tecnica, e si risolve nel riconoscere alla politica una
posizione di primazia sulla grandezza numerica®.

Proveremo a capire se questo ordine di intervento tra politica e tecnica abbia resistito nel tempo
e, in caso di risposta negativa, ci chiederemo se sia ancora sostenibile la tesi della neutralita tecnica, cioe

I'immagine di una tecnica che vaga alla ricerca di un padrone perché incapace di darsi un obiettivo. Se

2 ARISTOTELE, Efica Nicomachea, V1, 3 (1139b—1140a): “Diciamo che le parti razionali dell’anima sono due: una con cui
contempliamo cio che non puo essere diversamente, e una con cui riflettiamo su cio che puo essere diversamente. (...) Delle
virtu della parte razionale, dunque, saranno cinque quelle che si dicono vere: I'arte (techné), la scienza (epistéme), la saggezza
pratica (phronésis), la sapienza (sophia) e Iintelletto (nous).”

31D, Etica Nicomachea, 1, 2 (1094a-b): “Poiché dunque ogni scienza e ogni scelta tendono a qualche bene, a ragione si ¢
detto che il bene ¢ cio a cui tutte le cose tendono. Ora ¢ manifesto che vi € un certo fine delle azioni che vogliamo per se
stesso, mentre altri fini i vogliamo in vista di questo. (...) Se, dunque, vi ¢ qualche fine delle azioni che vogliamo per se
stesso, esso sara il bene sommo e il piu architettonico.
E poiché la politica si serve delle altre scienze pratiche, e inoltre legifera su cio che si deve fare e su cio che si deve evitare, il
suo fine comprendera quelli delle altre; percio, il bene proprio della politica comprendera tutti i beni umani” (corsivo
nostro).

4 Sull’antagonismo tra tecnica e politica nel pensiero di Platone e Aristotele richiamiamo le chiare riflessioni di U.
GALIMBERTI, Psiche e techne. L'nono nell’eta della tecnica, Milano, Feltrinelli, 2021, 250.

5 G. E. P1zZETTL, Decisione politica ed expettise tecnico, in DE MINICO G. - VILLONE M. (a cura di), Stato di diritte. Emergenza
e Tecnologia, in 2020 Consulta online (https://giurcost.org/contents/giurcost//COLLANA/ebookDeMinicoVillone.pdfV.
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2019, 33, 2, 152.
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questa tesi dovesse poggiare su argomentazioni leggere, di essa rimarra un involucro, un mito, che
propone come vera una realta che ¢ solo simulata, cioe un’illusione 7.

Proveremo a dimostrare che la tecnica non ¢ politicamente asettica, del resto il fatto che possa
obbedire a fini antagonisti nega la sua pretesa neutralita perché essa puo volgere al bene come al male,
promuovere le liberta o soffocatrle, distribuire equamente la ricchezza o favorirne 'accumulo nelle mani
di pochi?.

Lo spazio concettuale che separa la politica dalla tecnica non ¢ azzerabile perché i due termini della
relazione rispondono a domande diverse, non sintetizzabili in una: la politica si interroga sulla
doverosita del fine; la tecnica sull’idoneita del mezzo a perseguirlo®.

La nostra analisi intorno agli intrecci tra politica e tecnica ha scelto esempi tratti dall’economia di
mercato nella sua evoluzione normativa e giurisprudenziale europea, che rendono plastica I'avanzare
dell’'una e il simmetrico ritirarsi dell’altra. Da una tecnica che entra timidamente come fattore extra
ordinemr a definire l'incompiuto delle condotte anticompetitive a una che occupa tutto lo spazio
precettivo delle norme armonizzate per poi arrivare all'ultimo stadio della tecnica, quella che non passa
piu per le mani del’'uomo — Legislatore, Commissione o Autorita private — perché la determinazione
automatizzata si ¢ sostituita alla volonta normativa della mente umana.

Il nostro interesse, dunque, non si concentra unicamente sull’Intelligenza artificiale, perché la
mente meccanica ¢ solo il punto finale di un processo, che sin dall’inizio aveva fretta di rovesciare 1 poli
di questa relazione, con il termine accessorio che premeva per diventare il principale. Ebbene,
I'Intelligenza, concedendo solo un omaggio formale alla centralita dell’individuo, rende stabile questa
inversione a U e pone al decisore politico un interrogativo ineludibile: vuole ancora assumersi un
compito di governo capace di ricondurre a sé la tecnica?

Nel corso del lavoro esamineremo le ricadute di questa relazione sulla democraticita
dell’ordinamento, sulla responsabilita politica e sulle liberta fondamentali, un bagaglio di valori, che ¢
esposto a violazioni crescenti man mano che la tecnica da oggetto da regolare diventa soggetto
regolatore. E I'attenzione del costituzionalista converge su un’unica domanda: quale ruolo — tradizionale

o inedito — il decisore politico intende riservare a sé di fronte alla pretesa di una tecnica onnipotente!0?

7 SANTI ROMANO, Mitologia ginridica, in Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, Giuffre, 1947, 126 ss., in part. 134: “l
mito non ¢ realta, ed ¢ anzi 'opposto della realta, pud segnare il principio di un cammino che conduce alla realta non solo
scoprendola, ma addirittura creandola”.

8 C. SCHMITT, L 'epoca delle neutralizzazioni, in G. MIGLIO-P. SCHIERA (a cura di), Le categorie del politico, Bologna, 1l Mulino,
1972, 178 ss.

9 U. GALIMBERTL, Psiche ¢ techne. 1. uomo nell’et della tecnica, cit., 262 ss., riconduce questa dualita oggettiva alla differenza
“tra cio che puo fare e cio che si deve fare”.

10 Cosi N. IRTT - E. SEVERINO, Dialggo su diritto ¢ tecnica, Bari, Laterza, 2001, 51 (nel testo abbiamo riportato la tesi di
Severino); mentre per le ragionate e non meno acute obiezioni di Irti si vedano le pp. 17 ss.



2. La nascita del mercato europeo.

Con il Trattato di Roma il mercato comune entra sulla scena giuridico-politica, percepito nella
immediatezza come luogo geografico, dove persone, beni, capitali e prestazioni si potessero scambiare
in un moto incessante, che non incontrava ostacoli nei confini territoriali. Questo fine diretto si
completava con uno remoto: allontanare il rischio che si ripetesse in avvenire quella pericolosa sintesi di
poteri economico-politici, che negli anni’ 30 si era concentrata in un’unica area territoriale a vantaggio
di un solo Stato!l. In questa seconda proiezione il mercato risponde a una preoccupazione politica: ¢
I'antidoto al pericolo di un eccesso di potere, perché riequilibra le forze statali post-belliche, ponendole
sullo stesso piano nell’accesso alle risorse per riscattare le loro economie dalla depressione bellica!2.

Dunque, mentre il mercato serviva a ‘eliminare le restrizioni nazionali’ al libero flusso dei beni, lo
stesso non assicurava da solo che, una volta cadute le barriere statali, nuovi impedimenti di natura
privatistica - gli accordi tra imprese - si sostituissero a quello pubblico prima rimosso. Questo rischio e
il suo rimedio sono la ratio di fondo della disciplina antitrust europea che, in posizione complementare
al progetto del mercato comune, vieto agli imprenditori di concludere intese o di commettere abusi
(artt. 81 e 82 Tr. Roma) perché condotte lesive dell’equilibrio competitivo a favore degli egoismi
individuali. Con le due sintetiche disposizioni il mercato entrava a pieno titolo nel Trattato di Roma
come bene-fine, meritevole di essere tutelato di per sé, perché generatore di ricchezza e quindi di
benessere diffuso.

Einaudi non uso mezzi termini nei confronti degli imprenditori protezionisti, pronti a restringere
la concorrenza con accordi di cartello e a comportarsi da feudatari, privi di ogni attributo
dellimprenditore liberale, interessati a pretendere dallo Stato la conservazione, e, ove possibile, la
moltiplicazione dei loro privilegi!3. I’economista riconosce un’immediata “razionalita economica
sottostante la creazione di un mercato allargato, di dimensioni continentali”’, quello nato con la CEE™4
perché “se invece di barriere e dazi ad ogni pie sospinto, di fermi alle frontiere, di documenti complicati
di esportazione, tutta 'Europa fosse un mercato unico, quanto piu facile vendere, quanta maggiore

domanda nascerebbe che oggi ¢ latente e non puo essere soddisfatta”.

111 MONNET, Mémoires, Patis, Fayard, 1976, 489 ss.

12 JH.H. WEILER, The Transformation of Europe, in Yale Law Journal, 1991, 2405 ss.; A. VON BOGDANDY, The European
Union as a Human Rights Organization? Human Rights and the Core of the EU, in Comm. Mark. 1. Rer., 2000, 1307 ss.; C.
JOERGES, The Eurgpean Economic Constitution and Its Transformation through the Financial Crisis, in Zentra Working Papers in
Transnational Studies, n. 47/2015, 1 ss.

13 A. SANTAGOSTINO, 1/ mercato nnico enrapeo. Una prospettiva liberale tra Einandi ¢ Hayek, in I/ Politico, gennaio-aprile 2012,
84.

14 L. BINAUDL, I problemi economici della Federazione enropea, Milano, La Fiaccola, 1945, 19.



Il concetto di mercato del Trattato di Roma era invece rimasto estraneo al nostro testo

costituzionale. Infatti, nel’Assemblea costituente!> tre linee di pensiero - cattolical®, comunistal” e

5
liberale!® - si confrontarono su come disegnare il futuro corso del processo economico italiano,
trovando alla fine una misura di equilibrio nell’ideologia liberale corretta dal relativismo della vocazione
sociale del mercato, come volevano il solidarismo cattolico e Iegualitarismo comunista. Ma non

affrontarono il punto da cui partira 'Europa del’57: cioe, non parlarono di mercato.

15 La questione delliniziativa economica interesso tutte le Sottocommissioni, anche se il dibattito avvenne
principalmente in III, incaricata dei rapporti economici, nelle sedute del 1° e del 16 ottobre 1946, con il testo Dominedo—
Corbi e gli interventi di Taviani e Colitto, base del futuro art. 41 Cost. La I Sottocommissione, in un’ottica piu
programmatica, si concentro invece sul diritto al lavoro e sulla necessita di un controllo sociale della vita economica, definito
da Dossetti una “necessita assoluta” (3 ottobre 1946). La 1I Sottocommissione tocco il tema solo marginalmente, quando
Mortati (29 luglio 1946) osservo che I'adozione del modello regionale avrebbe potuto intetferire con le esigenze di
programmazione economica. La formulazione finale dell’art. 41 fu infine definita in Assemblea plenaria (9—13 maggio 1947),
con scelte linguistiche mirate: programmi al posto di piani e inditizzata e coordinata in luogo di diretta.

16 Per quanto riguarda i cattolici, in Assemblea prevalse la linea dossettiana, alternativa a quella degasperiana piu liberale:
la Costituzione economica fu concepita non come limite, ma come “architettura programmatica”. L.a DC, temendo derive
staliniane, elabord una cornice che non valorizzava il mercato ex se, ma solo in funzione alla democraticita interna e al
pluralismo sociale, raccogliendo in parte le istanze comuniste a favore di un controllo pubblico dell’economia. I’incontro tra
I'ammorbidita posizione dei comunisti e I'inclinazione cattolica verso i valori sociali produsse quella che Francesco Saverio
Nitti avrebbe commentato nei termini di un*‘unione innaturale tra la falce e il martello e la croce e I'aspersorio” (9 maggio
1947). Si delineo cosi una “terza via”, gia emersa in III Sottocommissione: per Fanfani un’ “economia di trapasso” che “non
[...] lascia totalmente libere le forze individualistiche, ma [le] sfrutta disciplinandole” (15 ottobre 1946), mentre Dossetti
respinse tanto il “Moloch di Stato” quanto il ritorno all’ottimismo liberale che “porta ad una sopraffazione” (1° ottobre
1946). La clausola di utilita sociale divenne criterio di legittimazione dell’impresa, con aperture a riserve e trasferimenti (art.
43) e a una programmazione legislativa per coordinare pubblico e privato. In chiave antimonopolistica, Ruini rifiuto la
proposta di Einaudi di un divieto costituzionale espresso, richiamando i controlli del terzo comma e le nazionalizzazioni ex
art. 43 (13 maggio 1947). Infine, Malvestiti, in nome della Quadragesinmo anno, denuncio le degenerazioni della concorrenza e i
limiti della repressione antitrust, pur riconoscendole una funzione selettiva «meno impetfetta» (3 maggio 1947).

1771 PCI mantenne un atteggiamento cauto nei confronti del mercato, ma il pragmatismo di Togliatti, gia nel 1945, lo
recuperd perché strumento utile ad avviare la pianificazione statale del processo produttivo, ben consapevole
dellirrealizzabilita in Italia del modello sovietico della proprieta collettiva. In Assemblea il partito subordino I'iniziativa
privata allinteresse collettivo, chiarendo di non varare una “Costituzione socialista”, ma una Carta di coesistenza, in cui la
libera iniziativa ¢ accettata a condizione di non degenerare in monopolio (25 ottobre 1946). Lo scontro sugli strumenti
esplose con 'emendamento Montagnana—Foa—Pajetta—Pesenti (9 maggio 1947), che chiedeva di “coordinare e dirigere
Pattivita produttiva secondo un piano”, respinto dai liberali. La mediazione si compose con I'emendamento Arata—Taviani
(13 maggio 1947), che sostitui il piano con programmi e controlli, formula meno vincolante ma sufficiente per i comunisti,
perché garantiva un indirizzo pubblico a fini sociali. Quanto ai monopoli, il PCI propugno riserva e trasferimento (poi art.
43), contro la proposta liberale di un divieto testuale; Ruini replico che gli artt. 41 e 43 fornivano armi sufficienti (13 maggio
1947). La sintesi finale esclude il piano e il divieto espresso, ma istituisce I’arsenale 41-43: compromesso tra la linea
comunista, quella liberale e la terza via cattolica.

18 Per i liberali, Corbino ed Einaudi, la difesa della liberta d’iniziativa presupponeva il riconoscimento in termini di diritto
assoluto, in alternativa alla visione comunista e cattolica dell’utilita sociale, ritenuta clausola eccessivamente elastica. In Aula,
la loro battaglia culmino nella sconfitta del piano e nell’adozione dei programmi e controlli (13 maggio 1947), nonché nel
rigetto dell’emendamento Corbino volto a eliminare i controlli. Sul versante antimonopolistico, 'emendamento Einaudi per
un divieto costituzionale espresso fu respinto, prevalendo la linea dei controlli ex art. 41 e delle eventuali nazionalizzazioni
ex art. 43. Quanto alla tutela dei consumatori, emerse un riconoscimento trasversale della necessita di garantire una
concorrenza leale. In questa prospettiva, Malvestiti richiamo la Quadragesimo anno e lo Sherman Act, sottolineando che la sola
repressione antitrust non era sufficiente, pur riconoscendo alla concorrenza una funzione selettiva «meno imperfetta». Il
risultato finale fu un compromesso: da un lato, la garanzia della liberta d’impresa, temperata da un intervento pubblico di
cornice, e dall’altro, 'equilibrio concorrenziale.



Questo silenzio si prestava a essere inteso come rifiuto, visto che l'art. 43 Cost. legittimava il
monopolio in presenza di certe condizioni; o come benevola tolleranza verso I'equilibrio competitivo o,
infine, come assoluta indifferenza a qualunque forma di mercato.

Abbiamo dovuto attendere la prevalenza del diritto comunitario per costringere il nostro
ordinamento a fare i conti con la cultura del mercato, alla quale non eravamo abituati. E significativo
che la nostra prima legge sulla concorrenza non si dichiarava in difesa dell’art. 41, ma del 21 Cost.: era
la L. 416/1981 sull’editoria che stabiliva limiti assoluti e numerici alle concentrazioni delle testate a
tutela del pluralismo esterno delle fonti d’informazione, che avrebbero subito danno dal ridursi del
numero delle testate indipendenti. Nel *90 abbiamo la prima legge generale antitrust, che ha il suo avvio
ma anche il suo punto di chiusura nel mercato, e non in altri valori, come dimostra la natura delle sue
sanzioni, non pecuniarie, ma dirette a ripristinare I'equilibrio competitivo.

La preferenza dell’ordine comunitario su quello interno chiese alla nostra dottrina di risolvere
'atteggiamento ambiguo del Costituente rispetto al mercato: da concetto privo di una collocazione nel
testo costituzionale a fattore tecnico-economico, chiamato a riempire di contenuto il ‘fine di pubblica
utilita’. Una clausola apertal®; che in quel momento storico assunse un significato sicuramente lontano
da quello cui avevano pensato i suoi autori: I'equilibrio competitivo2.

In questa cornice il mercato da disvalore da contenere diventa un valore da coltivare?!, meritevole
di una collocazione a sé rispetto al diritto di iniziativa economica stante il suo spessore sovraindividuale:
¢ un limite esterno all’iniziativa, che disegna il punto estremo oltre il quale il diritto soggettivo non puo
andare. Quindi, il mercato non era la premessa concettuale dell’iniziativa; diversamente non si sarebbero
potuti vietare gli accordi, che sono atti di iniziativa, in nome della concorrenza, in quanto un divieto
difende sempre un bene diverso da quello che la proibizione vuole comprimere, e in questo caso il bene
ulteriore ¢ I'equilibrio competitivo.

A integrare questa lettura su due colonne ‘iniziativa e mercato’, possiamo aggiungere qualche
riflessione in merito al fine ultimo dei due termini: il primo ¢ appiattito sull’esclusivo lucro individuale,
soddisfa un bisogno del singolo, non c’¢ vantaggio per la collettivita; mentre il mercato tende a
procurare un’utilita diffusa alla collettivita, un incremento di ricchezza dovuto all’efficienza di una
competizione aperta e fair, anche se questa capacita naturale della competizione di redistribuire la
ricchezza ¢ un’affermazione piu vicina a un’illusione che non alla realta.

Anche aver istituito un’autorita ad hoc, ’Antitrust, ¢ un argomento a favore del mercato come

bene distinto dall’iniziativa: infatti, se 'oggetto del decidere fosse la definizione secondo diritto di una

19 M. LUCIANL, La produzione economica privata nel sistema costitnzionale, Padova, CEDAM, 1983, 77.

20 G. OPPO, Caustituzione e diritto privato nella “tutela della concorrenza”, in Riv. Dir. Cin, 1993, 11, 546, nel suo pensiero la legge
287 “raccolse dunque I'indicazione costituzionale di utilita sociale, identificando come di ‘utilita sociale’ lo stesso ‘gioco della
concorrenza’.

21 G. AMATO, 1/ mercato nella Costituzione, in Quad. Cost., 1,1992, 19.



querelle tra posizioni soggettive sarebbe bastato rivolgersi al giudice ordinario; mentre la presenza
dell’Antitrust rimanda a una lesione di un valore sovra-individuale, cioé riferibile all’intera collettivita,
che prima di essere accertato, come farebbe un giudice, deve essere valutato secondo un parametro di
non sicura acquisizione.

Vedremo infine che la natura oggettiva del valore-mercato ci tornera utile quando qualificheremo

1 poteri dell’Antitrust, uscendo dal vincolo ideologico delle funzioni neutrali.

3. La tecnica e la Lex mercatoria.

La disciplina antitrust?? si avvale della tecnica per determinare gli elementi costitutivi della
condotta lesiva della Lex mercatoria, lasciati incompiuti dal legislatore. In questo contesto il decisore
politico, europeo e nazionale, dovra fare il meno possibile, cio¢, limitarsi a disegnare una cornice di
norme elastiche proibitive che, se rispettate, garantiscono il diritto effettivo di ciascuno di entrare o
uscire dal mercato, libero da impedimenti dovuti a cartelli o abusi delle forze economiche soverchianti.

Questo minimo regolatorio si legge nell’avarizia della disciplina antitrust che “si compone di
poche prescrizioni generali di tipo negativo (divieti) che sanzionano comportamenti ritenuti non
compatibili con un mercato aperto alla concorrenza: divieto di abusare della propria posizione
dominante, divieto di raggiungere con altre imprese intese restrittive della concorrenza, divieto di
operare concentrazioni che portino alla creazione di oligopoli o monopoli”23.

Quindi, il legislatore ha disegnato I'illecito concorrenziale secondo una tecnica teleologica, che ha
il merito di non ingessare la condotta entro modelli tipizzati, avendo di mira il prodursi di un certo
risultato, lesione dell’equilibrio competitivo, a prescindere dalle modalita di manifestazione della
condotta stessa. La tecnica, oggetto del rinvio mobile del legislatore24, ha il merito di mantenere
aggiornato il dato normativo, il cui significato cambia al mutare della situazione di fatto, adattandosi
senza interruzioni all’evoluzione tecnico-scientifica, nell’'immutevolezza del suo tenore letterale.

Questo escamotage combina la pretesa assoluta del diritto di esaurire in sé ogni manifestazione della

giuridicita, al punto da ritenere che non esista il diritto al di fuori dello Stato, ma solo Tilliceita o

22 In sede comunitaria il riferimento iniziale ¢ al Trattato di Roma, 1956, artt. 81 e 82, in cui & posto il divieto di intese e
abusi; mentre il suo recepimento in sede nazionale ¢ tardivo, atrivando solo con la L. n. 287/90, che, simmetricamente al
modello comunitario, disegna negli artt. 2 e 3 le due figure di illeciti antitrust. Solo nel 2004 con il Reg. (CE) n. 139, in
bttps:/ [ enr-lex.enropa.en/ 1T/ legal-content/ summary/ control-of-concentratio, si introduce in Europa anche la disciplina sulle

concentrazioni, da autorizzare preventivamente se conformi al mercato.

23 Cosi M. CLARICH, Per uno studio sui poteri dell’ Antorita garante della concorrenza e del mercato, in F. BASSI- F. MERUSI (a cura
di), Mercati e amministrazioni indipendenti, Milano, Giuffre, 1993, 123.

24 Tn proposito F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Vicenza, Wolters Kluwer-Cedam, 4" ed. agg., 24 ss.


https://eur-lex.europa.eu/IT/legal-content/summary/control-of-concentratio

lirrilevanza giuridica?’, con la flessibilita della norma tecnica, mutevole nella forma, pronta a dilatarsi o
restringersi e ad avanzare verso una perfezione che sembra allontanarsi sempre pit man mano che si
moltiplicano gli sforzi per raggiungerla.

Quando lo Stato disegna le linee portanti di una regola di condotta lasciando che sia la tecnica a
perfezionarle, ha dietro di sé un ordinamento consapevole dei suoi limiti, Teubner direbbe ‘riflessivo’,
che ha imboccato la via della porosita verso il basso20 nel momento in cui ha accettato di condividere la
costruzione della giuridicita con fattori extra-ordinem, 1 protagonisti del conflitto sociale, che perdono il
prefisso extra per recuperare quello 7 ordinem.

In linea con elasticita del precetto, la norma antitrust non definisce neppure I'evento dannoso
se non nel generici termini di “alterazione consistente del gioco della concorrenza” (art. 2, co. 2).
Analoghe riflessioni valgono per la fattispecie di cui all’art. 3, 'abuso, che lascia invariato rispetto all’art.
2 lo status soggettivo di imprenditore, innovandone, invece, il profilo oggettivo della condotta,
sintetizzato nell’ellittica espressione di “abuso di posizione dominante”.

All’Autorita, percio, si chiede preliminarmente di definire 'indefinito, di completare cio che il
legislatore ha lasciato incompiuto: I'equilibrio competitivo, I'alterazione consistente e la parte rilevante
dell’intero mercato, frammenti di un mosaico che spettera all’Autorita mettere insieme.

A questo punto della riflessione ci dobbiamo chiedere in che modo I’Antitrust strutturera il suo
parametro di riempimento. Sara sufficiente che si attenga alle regole endogene di governo del settore?
Per esse si intendono le discipline aziendalistiche ed economiche, che, non essendo basate su una
causalita meccanicistica, pervengono a risultati relativamente opinabili, privi della necessaria oggettivita

scientifica, il cui massimo di affidabilita puo infatti essere dato solo dalla professionalita di chi ¢

25 P. GROSSI, Un diritto senza Stato, gia in Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero ginridico moderno, XXV, Milano, 1997, ora
in ID., Assolutismo ginridico e diritto privato, Milano, Giuffre, 1998, 290.

26 Per la dottrina tedesca, cui si devono gli aggettivi ‘riflessivo’ e ‘poroso’, ricordiamo, senza pretesa di completezza, le
voci piu autorevoli: G. TEUBNER, Substantive and reflexive elements in modern law, in Law and society review, 1983, 239; ID., G.
TEUBNER (ed.), Dilemmas of law in the welfare state, Berlin, De Gruyter, 1986; ID., I/ diritto come sistema antopoietico, Milano,
Giuffre, 1996 (trad. it. a cura di A. FEBBRAJO e C. PENNISI), 52 e, da ultimo, R. MAYNTZ, Steuerung, Steuerungsakteure und
Steuerungsinstrumente: Zur Prizisierung des Problems, in HiMon, Universitit Gesamthochschule Siegen, 1986, 24.



chiamato a interpretare e applicare le regole: di qui la possibilita di una giurisprudenza non univoca?’
sulle stesse. Piu precisamente, nel caso in cui la valutazione di un fatto si effettui in base a un
parametro tecnico di non sicura acquisizione, il risultato della valutazione puo dar luogo a una
“questione scientifica controversa”, che presenta ineliminabili fattori di incertezza dovuti a carenze nelle
conoscenze scientifiche”?8. Infatti, non si puo escludere che, sostituito l'interprete, si pervenga a esiti
opposti a quelli iniziali perché le decisioni risentono del modo di pensare di chi definisce in via
preliminare al giudizio il parametro valutativo.

Dimostrata I'insufficienza delle regole endogene, I’Antitrust dovra fare affidamento sul suo modo
di concepire I equilibrio competitivo’, valore ultimo affidato alle sue cure. In estrema sintesi, dovra
scegliere tra diverse tesi quella, a suo dire, piu idonea a definire il concetto di competizione, fermo
restando che ciascuna tesi suggerira all’Autorita un significato alternativo e non riconducibile a quello
dell’altra?.

Una tesi reclama l'interpretazione economica del diritto antitrust, prediligendo la protezione dei
consumatori su ogni altro interesse; un’altra tesi lega la disciplina antitrust alla difesa dei concorrenti
esistenti; la terza si proietta avanti per proteggere I'elasticita del mercato a vantaggio di chi entrera in
futuro. A seconda del modello competitivo scelto, I’Autorita potra valutare la condotta in termini di
illiceita e quindi vietarla; o di conformita al diritto antitrust, e pertanto ammetterla. Un esempio potra
essere utile: secondo la ecomomic lecture, un abuso, che si ¢ risolto nell'imporre prezzi sensibilmente piu
bassi di quelli che consentono un margine di guadagno, sembrerebbe favorire nell'immediato i
consumatori, dati i prezzi accessibili. Se poi in prospettiva questo abuso spegnera la competizione
perché costringera i concorrenti, che non potranno permettersi quel prezzo, a uscire dal mercato,

lasciando carta bianca all’autore dell’abuso che, rimasto solo, potra aumentare i prezzi, non rileva per

27 Alcuni esempi, tratti dall’iniziale attivita dell’Antitrust, provano la relativita del parametro valutativo. Per definire il
concetto di “posizione dominante”, 1'Autorita si sarebbe potuta limitare a valutare la sola quota di mercato detenuta
dall’impresa partecipante all’operazione di concentrazione; oppute, unitamente a questa, avrebbe potuto tener conto di
ulteriori circostanze, quali fattori indiziari del potere economico. Si pensi, ad es., alla posizione sul mercato degli operatori
terzi, all’esistenza o meno di barriere tecniche o normative che ostacolino ’accesso al mercato, all’eventuale presenza di
concorrenti stranieri, alle potenzialita di sviluppo del mercato. Mentre, il ricorso al criterio matematico porterebbe a
considerare “dominante” 'impresa per il solo fatto di detenere una quota sintomatica; la soluzione potrebbe essere diversa
in caso di ricorso al criterio valutativo piu inclusivo.

Richiamiamo I’attenzione anche sul concetto di impresa, inteso in origine dal punto di vista squisitamente civilistico, il
quale imponeva il necessatio presupposto dell’azienda. Poi, il concetto ¢ stato rivisitato dall’Autorita alla luce dell’esperienza
comunitaria, e formulato in un’accezione nuova, che non presupponeva I’esistenza di un’azienda strutturata, ma il semplice
esercizio di un’attivita economica da prestarsi ai terzi dietro corrispettivo. Grazie alla nuova accezione, I’Autorita ha potuto
includere gli ordini professionali nel novero delle imprese e, conseguentemente, avviare un’indagine nei loro confronti. Nel
prosieguo del lavoro vedremo che la lettura tecnicamente orientata della L. 287 e degli artt. 101 e 102 TFUE fa acquisire ai
divieti anche le condotte anticompetitive delle Big Tech, inizialmente inconcepibili dal legislatore, visto che il mercato di
riferimento era analogico, e non digitale.

28 [ Jespressione si deve a: L. VIOLINI, Le guestioni scientifiche controverse, Milano, Giuffre, 1986, 136.

29 Ampiamente sul punto si veda: M. LIBERTINI, Concorrenga (voce), in Ene. Dir., Annali 111, 2010, 191 ss.
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Veconomic theory, ferma nel riconoscere che il comportamento abusivo sia conforme al diritto antitrust
per la sua vocazione pro consumer welfare?.

Invece, la teoria giuridica dell’equilibrio competitivo, che sposta la sua attenzione sulla
competitivita potenziale del mercato, valutera in termini opposti la medesima condotta, proprio per la
sua idoneita a smorzare ogni velleita competitiva in avvenire 31. In sintesi, la stessa condotta in un caso
sara giudicata compatibile con la Lex mercatoria, nell’altro lesiva, in ragione di come I’Antitrust abbia
concepito l'equilibrio competitivo, perché a nozioni antitetiche corrisponderanno valutazioni

contrastant.

3.1. Alla ricerca di una nuova definiione dei poteri dellAntitrust?

Alla luce di questa variabilita del giudizio sulle condotte vietate, come possiamo definire i poteri
di ordine dell’Antitrust? Si puo ancora ritenere che la loro acquisizione al paradigma delle funzioni para-
giurisdizionali rispetti questa opinabilita di giudizio32?

L’accostamento al potere del giudice riguarda solo il momento di sussunzione del fatto nella
previsione astratta di legge, fermo restando che anche in questa fase la distanza tra I’Antitrust,
affidataria della cura di un interesse pubblico specifico (’equilibrio competitivo), e il giudice, chiamato a
difendere I'interesse generale al ripristino della legalita violata, non si azzeri. 1l fatto che I’Antitrust abbia
il ruolo di ‘parte’, si imparziale, ma comunque parte, che agisce interessatamente a difesa del bene
pubblico di sua pertinenza, comporta I'estraneita dei suoi poteri al modello ‘funzione neutrale’, che
invece richiede l'assoluta autonomia dell’autorita dagli interessi in gioco, al punto che, comunque il

giudice risolva la guerelle, 'esito sara per lui del tutto indifferente; mentre I’Autorita anche nella fase in

30 11 riferimento & a due lavori fondamentali, rispettivamente di: R. BORK, The antitrust paradox: a policy at war with itself,
NY, Basic Books, 1978 ¢ R. A. POSNER, Awntitrust law, Chicago, Univ. of Chicago Pr., 1976, (22 ed., 2001).

3V G. Guizzl, Il mercato concorrenziale: problemi e conflitti. Brevi note al c.d. more economic approach ¢ al benessere del consumatore
nell applicazione del diritto antitrust, 2* ed., Milano, Giuffre, 192 ss.; in senso adesivo a questa linea di pensiero anche S.

SERAFINI, G/7 incerti confini del controllo sulle concentrazioni nei mercati oligopolistici non collusivi. Riflessioni a margine del caso Telefonica
Eunrogpe/ H3G UK, in Riv. Dir. Comm., 4, 2020, 614, in n. 43.

32 1a tesi si deve a M. CLARICH, Per uno studio sui poteri dell antorita garante della concorrenza e del mercato, in F. BASSI-F.
MERUSI (a cura di), Mercati e amministrazioni indipendentz, Milano, Giuffre, 1993, 115 ss., anche se fu anticipata da un’analoga
impostazione, che limitava il mandato della Consob — ma la riflessione ¢ estensibile anche all’Antitrust — alla sola attuazione
dell’assetto d’interessi, come prefigurato dal legislatore, non potendolo innovare in nulla: L. TORCHIA, I/ controllo pubblico della
finanza privata, Padova, CEDAM, 1992, 444 e G. VESPERINIL, La Consob e linformazione del mercato immobiliare, Padova,
CEDAM, 1993, 272.

33 1a definizione & di A. M. SANDULLIL, Fungioni pubbliche centrali ¢ ginrisdizione, in Riv. dir. proc., 1964, p. 210. A giudizio
del’Autore due condizioni sono necessarie affinché una funzione sia qualificabile “neutrale” quella oggettiva, quale
“assoluta indifferenza rispetto agli interessi al cui regolamento ¢ diretta”; e quella soggettiva, “rappresentata dalla
provenienza dell’attivita da un organo in posizione di in-dipendenza - e cio¢ da un organo non sottoposto (gerarchicamente
o altrimenti), né condizionato (giuridicamente o di fatto) da altri soggetti o altri organi in grado di influenzarne in alcun
modo il suo operato”.
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cui si limita a confrontare la condotta del privato con l'astratta norma antitrust, difende proprio uno
degli interessi in campo, la protezione della concorrenza.

Riteniamo ancora che, se anche questa fase di sussunzione del fatto nella fattispecie presenti
analogie con l'attivita del giudice, essa lascia fuori il momento preliminare, cio¢ quando I’A. deve capire
come chiudere il parametro valutativo perché il concetto di neutralita non copre il passaggio
dall’incompiuto al compiuto.

Il parallelo tra Antitrust e il giudice riguarda il momento in cui chi decide si interroga
sul’equazione “se c¢’¢ A, ci deve essere B”, ma mentre per il giudice A ¢ oggetto d’interpretazione, per
I’Antitrust ¢ I'inizio di un’attivita creativa del diritto. Tale attivita preliminare rivela un’attitudine all’agire
politico, essa infatti “presuppone la messa in campo di tutti gli strumenti propri di un organo che deve
assumere decisioni politiche: acquisizione illimitata di dati, applicazione a largo raggio di conoscenze
tecniche, libera comunicazione con i cittadini e con gli organi politici supremi’34.

L’esistenza di un vincolo di fine nella scelta degli elementi, che compongono il parametro di
giudizio, non contraddice la qualificazione qui proposta del potere dell’Antitrust perché la funzione di
indirizzo politico non esige un’assoluta liberta nella selezione dei fini. Riteniamo che la funzione possa
ricorrere anche in presenza di una piu limitata liberta, quella che si svolge entro un perimetro di valori e
obiettivi gia definiti in un’altra sede politica3>, con riserva alla prima del compito di specificarli e definirli
nelle modalita attuative.

Combinare i due momenti — di zuris latio nel costruire il parametro e di zuris dictio nell’applicarlo al
caso sottoposto al suo esame — comporta un’interpretazione dei poteri dell’Antitrust aderente alla loro
reale consistenza, e non al come un’astratta qualificazione vorrebbe che fossero. Questa impostazione ci
fa dire che il potere di ordine condivide alcuni attributi propri della funzione di indirizzo politico.

Infatti, quando I’Antitrust perfeziona il parametro incompiuto si comporta in modo simile al
decisore politico, eletto per scegliere il fine ultimo dell’azione di governo, anche se nel nostro caso
I’ Antitrust definisce solo il contenuto da assegnare al valore primario, non sceglie anche quest’ultimo,
perché gia selezionato in anticipo e una volta per tutte dal legislatore.

La diversita tra il decisore politico e IAntitrust non ¢ tanto nel conflitto ‘assolutezza contro
relativita della liberta di scelta’, quanto nella fonte da cui i due traggono i necessari suggerimenti per
comporre lidentita del fine. L’Antitrust non si deve lasciar guidare dalla volonta politica di
maggioranza, a differenza del decisore politico, che compone il common good secondo il sentire politico
della maggioranza di turno. I’Antitrust, creata per essere indisponibile al comando dell’é/ize politica, nel
chiudere il parametro di giudizio non deve pendere da una parte delle forze in campo o dall’altra: si
deve mantenere equidistante dalle forze politiche egemoni come dai regolati forti. Anche qui

I'accostamento non porta a una perfetta coincidenza tra la funzione di ordine dell’Antitrust e I'indirizzo

34 Sul punto M. MANETTTI, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, Giuffre, 1994, 197.

35 M. DOGLIANI, Indirizzo politico. Riflessioni su regole e regolarita nel diritto costituzionale, Napoli, Jovene, 1985, 201 ss.
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politico del soggetto rappresentativo; pertanto, possiamo dire che siamo dinanzi a una figura ibrida di
potere, che condivide con la giurisdizione I'attivita di giudizio di una condotta in base a un parametro di
legge; ma che al tempo stesso ¢ innovativa nel modo in cui ’A. compie il parametro di giudizio, perché
spende le sue energie volitive come farebbe un decisore politico nel comporre obiettivi e nel
programmare i mezzi della sua futura azione politica.

In sintesi, ¢ una funzione assistita da un elevato grado di politicita, in parte temperato dalle
sintetiche e avare indicazioni di legge.

Aver dimostrato che la tesi della neutralita delle funzioni poggia su basi giuridiche instabili mette
in tensione anche il mito della neutralita della tecnica. Come abbiamo accennato nelle pagine
introduttive, ogni mito crea un’illusione; in questo caso lillusione si risolve nel presentare la tecnica
camuffata da criterio di giudizio politicamente asettico, produttivo di esiti oggettivi e incontrovertibili.
Ma il moto ondivago della politica della concorrenza, inclinata ora verso la teoria economica ora verso
quella normativa, con risultati antitetici sulle condotte anticompetitive, ci parla invece di una tecnica
“ben calata nella realta, tutt’altro che separata dal gioco degli interessi in campo”7. L Antitrust, infatti,
nel compiere I'incompiuto, nel definire I'indefinito, orienta la politica del mercato, curva la domanda e
Iofferta nella direzione a sé gradita, disegna le prospettive future della competitive regulation secondo il suo

insindacabile giudizio.

3.2. Verso una legittimagione necessaria.

A questo punto dell’analisi valutiamo come la funzione di governo del settore delle Autorita
indipendenti’® - da noi definita quasi politica - possa incidere sull’equilibrio istituzionale. Ci muoviamo
su un terreno molto delicato perché spostare quote di decisione dai soggetti del circuito politico-
rappresentativo a un’A.L. erode le competenze del vertice politico a favore di un polo tecnico acefalo,
abilitato solo dalla sua professionalita e indisponibilita al comando di maggioranza, e che superiorem non
recognoscens al punto che si auto-consiglia.

11 silenzio del legislatore ha scaricato sulle Autorita la responsabilita di mediare tra i valori in
gioco, appena elencati nella norma sulla produzione giuridica ma non sviluppati in una dimensione di

reciproca coesistenza. E stato affidato ai nuovi autori della giuridicita il compito di chiudere la vertenza

36 F. DENOZZA - A. TOFFOLETTO, Contro ['utilizzazione dell’“approccio economico” nell'interpretazione del diritto antitrust, in
Mercato, Concorrenza e Regole, 2006, 574: “il punto veramente interessante ¢ in realta quello dei criteri in base ai quali si procede
alla valutazione comparativa degli interessi in gioco e si decide quale peso attribuire a ciascuno. E questi criteri non possono
che essere tratti dall’etica e dalla politica”; condivide questa linea di pensiero: A. POLLICE, Tutela della concorrenza e pubblici
poteri, Torino, 2007, 246.

3TV, SALVIA, La permeabilita della tecnica agli interessi e la sua diversa incidenza nei processi decisionali, in Studi economico-ginridici
dell’'Universita di Cagliari, in Memoria di Franco Ledda, Torino, 2004, 1091.

38 D’ora in avanti con Pacronimo A.IL
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sugli “équilibres souhaitables” in via originaria, mancando di parametri valutativi incontrovertibili per
comporre la regola pacificatrice.

La politica generale degli eletti si ¢ ritirata per fare spazio a quella settoriale dei tecnici, che, anche
nellipotesi di non essere graditi ai cittadini elettori, non sono licenziabili #edio tempore perché non sono
in carica in virtu di un mandato politico, il cui difetto consegna nelle loro mani un’assoluta liberta di
azione, sottraendoli pertanto al giudizio di responsabilita politica per come hanno deciso.

Questa sostituzione intersoggettiva, che ha interrotto il circuito politico-rappresentativo, Popolo-
Parlamento-Governo con un elemento spurio, I’A.L, mette in tensione la sovranita popolare che I’art. 1
della Costituzione pone nell’ordinamento come pietra angolare. La nozione di sovranita popolare,
variabilita di significati a parte, ¢ inscindibile dal concetto secondo il quale il circuito politico
rappresentativo ¢ il solo legittimante alla decisione politica®. Questa tensione si allenta se la regolazione
da parte di quei soggetti rimanesse affidata a fonti formalmente e sostanzialmente secondarie; si acuisce
nel caso contrario.

E poiché ¢ giusto vedere nell’affermazione della sovranita popolare un limite alla revisione della
Costituzione, ne segue che nemmeno il ricorso all’art. 138 Cost. potrebbe ricondurre alla legittimita
costituzionale il quadro fin qui definito.

Forse, il dibattito dottrinario non ha colto sempre, e a fondo, le implicazioni in termini
costituzionalistici dei nuovi modi di produzione del diritto. La questione ¢ stata vista — quanto alle A.IL
— essenzialmente nei termini di una previsione in Costituzione delle stesse Autorita. Ma ¢ evidente che
una risposta sul se e in che misura riconoscere ad esse visibilita costituzionale? non ¢ di per sé risposta
anche alla piu ampia e diversa questione della compatibilita costituzionale della quasi funzione di

indirizzo politico di cui dispongono.

39 E. CHELL A#to politico e funzione di indirizzo politico, Milano, Giuffre, 1961, 93; e, se spostiamo D'attenzione al circuito
politico europeo, ’esito non cambia quanto all’unicita del canale di legittimazione, anche se in questo caso esistono nodi
ancora irrisolti, che indeboliscono il Parlamento come ‘luogo geometrico’ della rappresentanza politica europea: cosi A.
CIANCIO, Democrazia e sovranita: ripensare il Parlamento europeo, in Riv. AIC, 3, 2016, 6.

40 Ta questione relativa al “quanto” del profilo soggettivo e oggettivo delle A.I. debba essere contemplato in un testo
costituzionale fu affrontata gia negli A.C. n. 3931-A e A.S. n. 2583-A, XIII Leg,, Commissione parlamentare per le riforme
costituzionali, recante “Progetto di legge costituzionale. Revisione della parte seconda della Costituzione” (4 novembre
1997), che alle Autorita dedicava una disposizione ad hoc: I'art. 109. In quella sede emersero due orientamenti: quello
minimalista, tendente a inserire nel testo il meno possibile, salvo il principio dell’esistenza stessa delle Autorita. Sul fronte
opposto, la tesi della costituzionalizzazione dello statuto delle Autorita, tipizzate in ambiti d’intervento e relative attribuzioni.
Questa seconda versione avrebbe ingessato un fenomeno, che, dicono bene i francesi, deve invece rimanere mobile (sempre
attuali le riflessioni di A. ROUYERE, Fawt-il faire figurer les antorités administratives indépendantes dans la Constitution?, in Les petites
affiches, 45-65, 1992, 56 ss.), di conseguenza meno si dice a riguardo e piu si consente al modello di ampliarsi o restringersi
secondo le esigenze storico-politiche del momento, nel rispetto del nocciolo duro posto dalla norma di revisione. In sede di
Bicamerale D’Alema prevalse la tesi minimalista. Per un esame ragionato dei due orientamenti, si rinvia a: M. MANETTI,
Autorita indipendenti: tre significati per una costituzionalizzazione, in Pol. dir., 4. 1997, 657 ss.; S. STAMMATI, Le antorita di garanzia e di
vigilanga, in S. PANUNZIO (a cura di), I costituzionalisti e le riforme, Milano, Giuffre, 1998, 343 ss.; S. NICCOLAL, Le Autorita
indipendenti nel progetto di revisione costituzionale, in S. LABRIOLA (a cura di), Le Autorita indipendenti. Da fattori evolutivi ad elementi
della transizione nel diritto pubblico italiano, Milano, Giuffre, 1999, 215, e, volendo, a G. DE MINICO, Regole. Comando e Consenso,
Torino, Giappichelli, 2005, in part. in Conclusions.
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Di certo, possiamo pensare a un intervento del legislatore di revisione limitato alla copertura
costituzionale dell’esistenza delle A.I. Ma in tal modo si potrebbe — al piu — utilmente definire per
grandi linee il profilo statico del soggetto, al fine di assicurargli indipendenza genetica dalle forze di
governo e stabilita nelle nomine, sottratte alla scelta del decisore politico di maggioranza. Un siffatto
intervento sarebbe opportuno. In tale prospettiva, né le Autorita andrebbero enumerate una per una, né
il loro status dovrebbe essere compiutamente definito*!, risultando, invece, sufficiente tratteggiare per
grandi linee un modello tale da assicurare in principio I'insensibilita dalle indicazioni del decisore
politico. Quanto, invece, al conferimento di questa funzione pseudo-politica, la norma di revisione — nel
caso se ne dovesse occupare - dovrebbe prendere posizione in negativo: vietandone lattribuzione alle
Autorita. Il divieto espresso escluderebbe un’interpretazione del silenzio del costituente in termini di
tacito assenso al disegno del legislatore ordinario di settore, che peraltro gia una lettura di sistema
consente di escludere. In caso contrario, cio¢ se la legge di revisione lo prevedesse, cid comporterebbe -
al di la della formulazione letterale - una rivisitazione assai rilevante dell’architettura di fondo del
sistema costituzionale, tale da superare i limiti del potere di revisione.

Non basterebbe per una conclusione diversa “completare” il conferimento alle Autorita di una
funzione quasi politica con una previsione costituzionale di contraddittorio con i regolati*2.

In primo luogo, perché non c’¢ equipollenza tra la rappresentanza politica e quella di interessi,
perché sono diverse nei presupposti, nella natura e negli effetti; quindi, non si puo trarre dalla
rappresentanza politica la legittimazione all’agire politico e quindi assegnarla alla rappresentanza di
interessi, che ne ¢ priva, in base alla semplice ragione che cio che ¢ nella disponibilita della prima non ¢
anche nella disponibilita della seconda. Pertanto, il dialogo delle A.I. con la base non puo supplire alla

mancanza di una disciplina sostanziale a livello primario.

41 Al legislatore di revisione non si chiede pero di tacere sul punto, ma di articolare le linee guida dello statuto delle
Autorita, suscettibile di sviluppi successivi da parte del legislatore ordinario. In caso, invece, di silenzio del testo
costituzionale sul punto, non si potrebbe impedire al legislatore ordinario di indebolire l'indipendenza genetica delle
Autorita, attraendole, semmai per stadi successivi, al dominio dell’Esecutivo.

42 M. MANETTL, Antoritd indipendents: tre significati per una costituzgionalizgazione, cit., dove I’Autrice costruisce la compatibilita
costituzionale dei soggetti sull'equivalenza tra la tutela “dal basso” e quella dall'alto, quella proveniente “dalla legge e dagli
indirizzi degli organi politici”, pervenendo alla conclusione che “la riduzione del compito riservato agli organi
rappresentativi apparirebbe giustificata”, se “la disciplina di queste autorita fosse integrata con il riferimento” in sede
costituzionale “al procedimento”. In termini analoghi, si vedano: M. PASSARO, Le amministrazioni indipendenti, Torino,
Giappichelli, 1996, 252 ss.; E. BILANCIA, La crisi dell'ordinamento ginridico dello Stato rappresentativo, Padova, CEDAM, 2000, 157,
per un’incondizionata fiducia riposta nel procedimento partecipativo, perché idoneo ad assicurare “alle situazioni soggettive
del cittadino una tutela ‘dal basso’, diversa ma potenzialmente equivalente rispetto a quella proveniente 'dall'alto’, ossia dalla
legge e dagli indirizzi degli organi politici”’, nonché F. MERUSI, Democrazia e antorita indipendenti, Bologna, I1 Mulino, 2000,
26-27.

La tesi convinse anche il Consiglio di Stato, che, nel parete n.11603/04 del 14 febbraio 2005, accetto la costruzione della
partecipazione alla funzione regolativa come sostituto alla rappresentanza politica: “prevedere ‘procedure di consultazione aperte e
trasparent? |...] costituisce una ulteriore garanzia di osservanza del principio di legalita sostanziale, nel senso, [...] che la
indeterminatezza del parametro legislativo puo essere compensata da garanzie di ordine procedurale” (corsivi dell’Autore). Il
ragionamento del Consiglio si contesta per le ragioni sposte nel testo, cui si aggiungono due ulteriori motivi, inerenti al
modo di costruire la partecipazione. II Consiglio non dice come deve essere la partecipazione compensativa del difetto di
predeterminazione legislativa, né richiede che la regola del contraddittorio abbia copertura costituzionale, nonostante essa
servirebbe proprio a superare I'incostituzionalita del conferimento di poteri quasi di indirizzo politico alle A.L.
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Con cio non si vuole dire che il modello A.L sia fuori dall’assetto costituzionale, perché esso
rappresenta un’alternativa all’amministrazione servente l'esecutivo (95 Cost.), in quanto assume i
bisogni nel luogo in cui nascono, aderendo visibilmente alle ragioni effettive della societa®. Insomma,
un’amministrazione che si guadagna sul campo la sua abilitazione; giustamente Berti parlo di una
legittimazione democratica a posteriori, perché direttamente proporzionale alla sua capacita di
rispondere alle concrete esigenze della societa. Rimane fermo che essere un soggetto democratico, pur
realizzando un modello opposto a quello al seguito dell’esecutivo, non significa anche essere abilitato
automaticamente alla decisione politica, visto che I'unico canale di trasmissione della volonta popolare,
cio¢ quello elettivo, in questo caso ¢ stato reciso in ragione del modo di essere fisiologico dell’archetipo
AL

Vedremo nelle nostre conclusioni una possibile idea per superare questa zzpasse istituzionale, che

vede una tecnica autoritaria scavalcare la politica, che si lascia dietro di sé.

4. La tecnica e le norme armonizzate private.

La Lex mercatoria non era riuscita da sola a creare un mercato comune perché il feudalesimo
regolatorio lo aveva impedito in quanto gli Stati non erano disposti a rinunciare a produrre i propri beni
e servizi secondo autonomi e incomunicabili standard; di conseguenza, la circolazione di merci e
prestazioni avveniva entro l'orto di casa, perché leterogeneita e la contraddittorieta normativa

ostacolavano il loro libero flusso in uno spazio privo di un confine geografico.

43 G. BERTIL, Abbozzo di un discorso sull'amministragione pubblica, in Jus, 1988, 101: “Taderenza dell’amministrazione alla
democraticita ¢ la rappresentazione e verificazione di uno o piu valori costituzionali. Ela qualita del risultato, cio¢ dell’azione
di volta in volta intrapresa che legittima altrettanto puntualmente i soggetti e da giustificazione del loro essere e da anche la
misura della loro democraticita”.
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Al caos normativo rispose 'Atto unico europeo** con un’idea nuova di tecnica, non piu
impedimento all’unicita del mercato ma strumento ad hoc per realizzarlo®>. Questa promozione sul
campo aveva pero una condizione preliminare: la tecnica doveva essere all’altezza del compito politico
che ’'Europa le stava assegnandot, cio¢ una tecnica dedicata a disegnare regole, omogenee, insensibili
alle specificita territoriali, tendenzialmente europee e capaci di armonizzare le disarmonie.

Raccontati i fatti, riflettiamo su come si articola il rapporto Stato/tecnica nel caso delle norme
armonizzate, previste nell’Atto unico. Questa tipo di tecnica confina lo Stato in posizione marginale: da
regolatore iperattivo, che copre con le sue norme imperative ogni futura condotta delle forze private e
pubbliche del mercato, ad architetto di sistema, disposto a rinunciare a una quota tradizionale della sua
sovranita a favore di soggetti privati collettivi, delegati a scrivere in prima battuta il precetto,
intenzionalmente lasciato in bianco#’. Nel prosieguo vedremo meglio in cosa consiste questo ruolo e se
il decisore politico, europeo e interno, lo abbia assolto o meno.

Da questo momento la tecnica fa un salto in avanti: non piu elemento extra-ordinem, chiamato a
integrare condotte gia delineate da legislatore antitrust, ma fattore che occupa lintero spazio della
statuizione normativa. In una espressione, la tecnica ¢ il precetto, conforma senza intermediari le
condotte degli operatori economici, si muove con indifferenza rispetto al luogo dove esse operano
perché il suo compito ¢ omogeneizzare le differenze, unificare le diversita; insomma, fare in modo che
ogni processo produttivo obbedisca a una disciplina europea uguale per tutti.

Qui il diritto statuale si ritira per fare spazio a quello consensuale, dettato dalle associazioni
sovranazionali di categoria; il legislatore, europeo e/o nazionale, rinuncia a creare diritto oggettivo
lasciando che siano i soggetti privati a farlo, purché rispettino le condizioni da lui previamente poste. In

questa ottica, un certo modello di potere regolativo diventa condizione essenziale della sua

44 Atto unico europeo, Lussemburgo il 17 febbraio 1986 e Aia il 28 febbraio 1986, in vigore il 1° luglio 1987, in GUCE,
L 169 del 29 giugno 1987, 1 ss.

Nella letteratura europea, si vedano almeno: J. PELKMANS, The New Approach to Technical Harmonization and Standardization,
in Journal of Common Market Studies, 25(3), 1987, 249-269; C. JOERGES, The New Approach to Technical Harmonization and the
Interests of Consumers: Reflections on the Necessities and Difficulties of a Eurgpeanization of Product Safety Policy, in R. BIEBER, R.
DEHOUSSE, ]. PINDER, J. H. H. WEILER (a cura di), 7992: One European Market? A Critical Analysis of the Commission’s Internal
Market Strategy, Baden-Baden, Nomos, 1988, 175-225; H.-W. MICKLITZ, Perspectives on a European Directive on the Safety of
Technical Consumer Goods, in Common Market Law Review, 23(4), 1986, 617-640; H. SCHEPEL, The Constitution of Private
Governance: Product Standards in the Regulation of Integrating Markets, Oxford and Portland, Hart Publishing, 2005, 460 ss.; M. P.
EGAN, Constructing a European Market: Standards, Regulation, and Governance, Oxford, Oxford University Press, 2001; S.
WEATHERILL, A. MCGEE, The Evolution of the Single Market — Harmonisation or Liberalisation, in The Modern Law Review, 53(5),
1990, 578-596; K. NICOLAIDIS, M. EGAN, Transnational Market Governance and Regional Policy Externality: Why Recognize Foreign
Standards?, in Journal of Enrgpean Public Policy, 8(3), 2001, 454—473.

45 A. PREDIERI, Le norme tecniche nello Stato pluralista e prefederativo, in 11 diritto dell’economia, 1996, 285, dove I'’Autore
sottolinea questa tensione delle norme armonizzate a compiere il mercato comune; e E Salmoni, Le norme tecniche, op. cit., 87,
che richiama il concetto di “responsabilita” della tecnica nella costruzione del mercato globale.

46 F SALMONL, Le norme tecniche, Milano, Giuffre, 2001, 87, con argomentate riflessioni e casistica relativa alla prima
stagione delle norme tecniche armonizzate.

47 Cosi: G. GUARINO, Pubblico ¢ privato nella economia. La sovranita tra costitnente ed istituzioni comunitarie, in Quad. Cost., 1,
1992, 55.
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compatibilita all’ordine giuridico: si impone pertanto un disegno ex /ge del potere privato in termini di
funzione pubblica, la sola in grado di assicurare, nonostante I'imputazione soggettiva, 'obbedienza del
potere alla destinazione sociale*s.

Nel caso inverso, se il legislatore permettesse ai privati di creare un diritto negoziale con efficacia
erga omnes distratto dal fine di pubblica utilita — insomma, un diritto al servizio esclusivo dell’interesse
collettivo del suo autore — violerebbe il principio di uguaglianza formale. La violazione consisterebbe
nel riconoscere, rispettivamente, al soggetto associativo una situazione di vantaggio — “imporre
giuridicamente ad altri le proprie decisioni”™® — e a questi “altri”, una di svantaggio, il dovere di
osservarle contro la loro volonta.

Tornando, invece, all’ipotesi della compatibilita istituzionale, essa richiede attributi specifici per
promuovere il diritto consensuale a dignita di fonte.

In primo luogo, il potere pubblico dovra riservare a sé la direzione “politica degli sviluppi
dell’autoregolazione™0, in quanto responsabile di ultima istanza della conformita del diritto consensuale
agli obiettivi di policy, da lui previamente individuati. L’intervento regolatorio dello Stato, secondo una
logica di se/f-restraint, si asciughera sul terreno delle norme di relazione, fatta eccezione per quelle
indispensabili a impostare il discorso regolatorio, mentre si dilatera sul versante delle norme di azione.
Competera, infatti, al potere pubblico, cio¢ alla politica, selezionare il futuro autore delle regole
consensuali, le sue modalita operative, intese come forma dell’atto e relativo procedimento di
formazione, nonché i fini ultimi del suo agire. 1l legislatore sara pertanto impegnato a “predisporre le
nervature istituzionali di processi di autoregolazione sociale, a definire, correggere e ridefinire, quando

occorra, istituzioni funzionanti come sistemi autoregolatori”>1.

48 Sia consentito rinviare al nostro lavoro: Regole. Comando ¢ Consenso, cit., 159.

49 Cfr. M. C. BIANCA, Le antorita private, Napoli, Jovene, 1977, 4, dove I’Autore, a ragione, legge nella nuda attribuzione
del potere normativo a un privato un su/nus al principio di uguaglianza. In proposito anche P. RESCIGNO, La giustizia interna
nelle associazioni private, in 1D., Persona e comunita. Saggi di diritto private, Padova, CEDAM, I, 1988, 123 ss., che misura la struttura
delle autorita private in base al parametro costituzionale della democraticita e i loro poteri con rilevanza esterna in base a
quello di uguaglianza.

50 R. MAYNTZ, Stenerung, Stenerungsaktenre und Stenerungsinstrumente: Zur Prizisierung des Problems, cit., intravede nei
sottosistemi privati Popportunita per lo Stato di un duplice intervento imperativo: da un lato, disegnare la struttura delle
autorita private; dall’altro, orientare gli esiti futuri della loro regolazione. Si deve, invece, a B. BLANKE, Verrechtlichung von
Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritat, in Kritische Justiz, 1988, 200, approfondimento di questa intuizione nella direzione di
riservare allo Stato I'ulteriore compito di educare i sottosistemi privati al rispetto della regola della reciproca coesistenza,
perché la “formula magica” del diritto moderno “non disturba 'autonomia dei sottosistemi e al contempo li guida in una
direzione tale da far si che essi tengano reciprocamente in considerazione i rispettivi presupposti funzionali elementari”.

51 Cosi: L. MENGONT, La guestione del “diritto giusto” nella societa post-liberale, in Rel. Ind.,1988, 25; ma, volendo, anche W.
BUHL, Grengen der Autopoiesis, in Kritische Justiz, 21, 1988, 247: “L’autopoiesi non puo significare lasciare andare le cose
semplicemente per il loro verso. Controllo autopoietico vuol dire piuttosto impostare la struttura e I'interazione dei sistemi
da controllare e da sviluppare in modo che essi possano ampiamente autoregolarsi e controllarsi reciprocamente”.
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4.1. Quanto al soggetto di autoregolagione.

11 privato che aiuta lo Stato nel compito regolatorio, sviluppando le linee etero dettate in puntuali
regole di condotta, discute con il potere pubblico, non in veste di difensore di istanze individuali o
collettive, bensi di partner affidabile sul quale lo Stato potra contare per compiere il progetto politico, da
esso previamente impostato in sede di normazione primaria.

11 privato disponibile al comando pubblico non ¢ una qualunque associazione di categoria, libera
di disegnarsi la fisionomia interna, ma un soggetto dallidentita decisa in alto, funzionale a garantire il
buon fine del compito “delegatogli” dallo Stato. Una fisionomia etero-imposta, sensibile dunque al
principio della democraticita delle Autorita private, costituisce la prima condizione di compatibilita
istituzionale del potere normativo privato.

La legge pertanto dovra fissare ex anfe un criterio di selezione della rappresentativita del soggetto
collettivo, cio¢ un parametro preferibilmente presuntivo dell’esponenzialita, né eccessivamente
elastico®2, né rigidamente chiuso in valutazioni legali tipiche. Esso, pertanto, si dovra comporre di
elementi sintomatici suscettibili di integrazione in sede di valutazione del caso concreto. Il legislatore
nel momento in cui prescrivera detti indici si sostituira agli associati nella scelta del modello di governance
da adottare, perché conformera secondo un paradigma “tipo” la struttura del soggetto.

Altro attributo essenziale ¢ la sua composizione interna che deve riprodurre in termini egalitari
entrambe le parti del rapporto negoziale, oggetto delle future regole. Ne conseguira una geografia
dell’assetto organizzativo pluriarticolata, cioe, ripartita tra tutti i soggetti esponenziali degli interessi in
gioco in modo da essere diffusa ed equilibrata al tempo stesso. Un board, equamente disegnato, ¢ la
condizione minima per ideare regole bilanciate, cio¢ in grado di riservare a ciascun interesse un
ragionevole ristoro al parziale sacrificio subito.

Questa riduzione della liberta associativa ¢ necessaria in ragione della natura pubblica del compito
affidato al soggetto esponenziale: creare regole di condotta valevoli per tutti, iscritti e non iscritti
all’ente regolante. I’asservimento del soggetto esponenziale al programma di public policies’> comporta
pertanto che Iidentita del regolatore sia costruita in modo da assicurare la coerenza della sua futura
azione con le aspettative sociali. I nuovi intermediari tra I'individuo e lo Stato intanto saranno in grado
di contribuire alla realizzazione del bene comune — cio¢ di sollecitare la “transforming agents of

individual interests [...] into promoters of the public interest”>* - in quanto potranno contare su boards

52 Nel senso che non sara rimessa all’assoluta liberta dell’interprete la scelta degli indici di rappresentativita, sintetizzabili
nell’alternativa tra un metodo valutativo dell’esponenzialita, costruito su indici legali tipici, cioe superabili con la prova
contraria, e uno affidato a indizi da valutarsi caso per caso in coerenza con I'evoluzione dei fatti.

53 Molto chiare le riflessioni di M. ZALNIERIUTE in proposito, Against procedural feticism: a call for a new digital constitntion, in
Ind. Jour. G.L.S., 39, 2, 2023, 259.

54 Cosi: W. STREECK - P. C. SCHMITTER, Community, market, state - and associations? The prospective contribution of interest
governance to social order, in STREECK W. - SCHMITTER P.C. (eds.), Private interest government, Londra, Sage Publications, 1985, 16.
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elettivi, vincolati all’osservanza di rigorose regole di prevenzione del conflitto di interessi, nonché su
organi deliberativi distinti da quelli esecutivi, e, infine, su criteri di ripartizione dei voti obbedienti a

logiche pro capite e non pro capitale.

4.2. Quanto al metodo dell’ autoregolazione.

La seconda condizione di compatibilita costituzionale esige che il legislatore inviti a sedere al
tavolo delle trattative del diritto consensuale tutte le parti coinvolte dalle future regole. Diversamente,
cioe nel caso in cui il legislatore assegnasse a un solo soggetto sociale il potere di decidere anche per gli
assenti, permetterebbe lesercizio egoistico del potere®, e, quindi, ne avallerebbe il suo esito: una
regolazione unilateralmente sbilanciata, in mancanza dell'accordo come momento di riequilibrio tra le
contrapposte domande sociali, salvo poi articolare questo “invito a soggetti diffusi” secondo vari

modelli.

4.3. Quanto ai fini dell’autoregolagione.

L’ultima condizione di compatibilita costituzionale dell’autoregolazione interessa lo scopo
dell’atto normativo: il legislatore non si dovra limitare a una nuda attribuzione di potere ai privati,
dovendo invece orientarne anticipatamente la direzione in modo da assicurarsi la compatibilita dei suoi
futuri esiti con gli obiettivi di public policies. La funzione normativa privata deve pertanto poter esibire
una norma di legge, non come mero titolo attributivo di competenza, bensi come disposizione
sostanziale, immediatamente prescrittiva della disciplina di massima della materia, rimessa
all’autoregolazione per gli sviluppi di dettaglio. In altri termini, la scelta della modalita di “massima
realizzazione contestuale possibile”>¢ dei principi e interessi antagonisti dovra essere consegnata nella
norma primaria, in modo da essere sottratta alla ridefinizione privata. In ragione di cio, la legge,
europea o nazionale, si articolera almeno in due diverse disposizioni: una, sulla produzione giuridica,
che conferisce ai privati il potere di creare diritto oggettivo; l’altra, sull'uso del potere privato in

aderenza alle precise scelte di valori impostegli ex Jege.

55 11 peticolo della cattura, al quale sono essere esposte le Autorita indipendenti nel caso adottino un metodo elitario per
selezionare i partecipanti ai propri processi regolativi, diventa un ‘esito certo’ quando l'autoregolazione ¢ unilateralmente
orientata”. In proposito si veda: A. OGUS, Rethinking self-regulation, in Oxf. jour. leg. st., 1995, 375: “With self-regulation,
regulatory capture is there from the outset”, che ripropone il pensiero di J. KAY, The forms of regulation, in A. SELDON (ed.),
Financial regulation - or over-regulation, Londra, Institute of Economic Affairs, 1988, 38.

56 Cosi: M. VILLONE, Scigpero e solidarieta nella Costituzione italiana, Napoli, Jovene, 1980, 87.
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Risultano cosi chiariti i termini dell’intervento statuale, che si risolvera nell’interpretare il bene
comune e nel tradurlo “in obiettivi definiti da grandezze quantitative, impartendo cosi all’azione
complementare dei gruppi sociali un quadro di riferimento e di compatibilita oggettivamente
verificabile”>7.

Se invece lautoregolazione fosse sottratta al vincolo di fine eteroimposto, essa gioverebbe
esclusivamente al suo autore, perché ¢ nell’ordine naturale delle cose decidere nel proprio interesse,
salvo che si sia costretti a fare diversamente. La soddisfazione del bene comune dipenderebbe da un
fattore del tutto incerto e occasionale: la sua coincidenza con gli obiettivi privati dell’autore delle future
regole, eventualita che si potrebbe non verificare affatto. Insomma, lo Stato non puo scommettere che
“la parte migliore dell'uomo” avra “la meglio su quella peggiore”$, e percio si dovra comportare
considerando che ci6 non accada, e, di conseguenza, dovra orientare anticipatamente il percorso
dell’azione normativa privata.

11 discorso fin qui sviluppato sulle finalita eteronome dell’autoregolazione rimanda a una precisa
collocazione del diritto consensuale nell’ambito delle fonti: questo deve sottostare alla legge, come
impone il principio di chiusura delle fonti a livello di indirizzo politico europeo e interno. La ribadita
subordinazione del codice alla legge ¢ peraltro la sola collocazione coerente con la dimensione porosa
dellordinamento, sensibile alle realta normative extra-statuali, sempre che queste si limitino a
completare il progetto politico. La necessita di coordinare l'intervento regolativo pubblico con la voce
dei privati si risolvera nell’ausiliarieta della seconda al primo: i privati, promossi a “partenaires de la mise
en place et de la mise en oeuvre des politiques publiques”?, saranno disponibili a intervenire in aiuto
allo Stato, sempre che questi lo voglia e nel rispetto delle condizioni previamente dettate loro.

In altri termini, si contesta il concetto di equivalenza tra eteronomia e autonomia e con esso la
tesi della perfetta fungibilita del diritto imperativo - sovranazionale e statale - con quello dei privati: non
tutto cio che puo fare la legge ¢ delegabile alle Autorita private. Si propone pertanto un criterio di
distribuzione del lavoro normativo obbediente al principio di competenza, in base al quale fonti

pubbliche e private potranno intervenire sulla medesima materia, ma a titolo diverso: la legge dovra

57 Vedi: L. MENGONI, La guestione del “diritto ginsto” nella societa post-liberale, cit., 27.

58 1.. FRANZESE, Ordine economico e ordinamento ginridico, Padova, CEDAM, 2004, 50-51, che imposta il suo ragionamento
partendo dalla premessa che il diritto endogeno sia naturalmente espressivo delle idealita sociali, pur in mancanza di una
cornice autoritativa di riferimento.

59 C. A. MORAND, La contractualisation corporatiste de la Sformation et de la mise en anvre du droit, in C. A. MORAND (pub.),
L’Etat propulsif. Contribution a ['étude des instruments daction de I’Etat, Parigi, Publisud, 1991, 207, dove I’Autote contesta la tesi
dell’equivalenza funzionale tra fonte pubblica e privata perché: “Lorsque les groupes ne contribuent plus a résoundre les
problémes mais exetcent grace a leur position stratégique un veto sur l'adoption de normes nouvelles, [...] le processus
debouche sur des vides politiques ou juridiques [...] le déficit de légitimité démocratique qui lui est inhérent ne trouve plus
aucune compensation”.
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parlare per prima, disegnando il progetto regolativo di massima, il codice lo completera nel rispetto
delle indicazioni strutturali poste dalla prima®.

Alla non intercambiabilita tra legge e codice corrisponde I'insostituibilita della rappresentanza
politica con quella di interessi, in quanto la prima comprende la seconda senza coincidervi, proprio
come 'unita include in sé la sua frazione, senza esaurirsi in essa.

Se, invece, eteronomia e autonomia si collocassero sullo stesso piano, il rispetto dei valori
dell’ordinamento superiore dipenderebbe da una mera eventualita: la loro coincidenza con i principi
sostenuti dalle autorita private. In mancanza di una cornice normativa alla quale affidare la difesa del
bene comune, verrebbe a mancare la protezione dal pericolo di un’involuzione egoistica dei governi di
interessi privati, cio¢ dal rischio di un esercizio della funzione normativa asservito a fini individuali®!.

Pertanto, I'unica modalita di cooperazione tra la fonte statuale e quella a genesi consensuale
sembra compiersi nel modello della complementarita®?, perché in grado di coniugare il concetto di
pluralita degli ordini minori derivati con quello di superiorita dell’ordinamento maggiore originario.

In sintesi, quando lo Stato ricorre al diritto consensuale per completare Pordine giuridico, rafforza
la sua autorita, perché il rinvio all’autoregolazione ¢ occasione per dettare ai privati gli obiettivi
congeniali al programma politico, riservandosi di controllarne leffettivo conseguimento e di
intervenire, se necessario, in correzione della decisione normativa privata inosservante delle istruzioni
ricevute. Lla quadratura del cerchio si compie e si riafferma nel corretto rapporto tra politica e tecnica,
sempre che lo Stato mantenga la direzione politica dei processi autoregolativi, intervenendo ex ante con

poteri di conformazione anticipata dei fini, ed ex post con poteri di controllo correttivo.

5. Le norme armonizzate nel tessuto dell’Artificial Intelligence Act.

60 G. MINERVINI - M. ONADO, Efficienza dei sistemi finanziari e tutela del risparmio: disciplina o deregolamentazione?, in G.
TESAURO - M. D’ALBERTI (a cura di), Regolazione e concorrenza, Bologna, 1l Mulino, 2000, 122 ss., estremizzano la
subordinazione del codice alla legge, riducendo I'apporto dell'autoregolazione a un mero “contenuto operativo e pratico alle
indicazioni programmatiche della regolazione pubblica”.

61 Ricordiamo alcune delle voci pit autorevoli sul tema: R. BALDWIN - M. CAVE, Understanding regulation, cit., 126; e
quanto alla necessita di un framework normativo da imporre ai governi privati si vedano: J. KAY - J. VICKERS, Regulatory reform:
an appraisal, in G. MAJONE (ed.), Deregulation or re-regulation? Regulatory reform in Europe and the United States, Londra, Pinter,
1990, 239: “may claim that their objectives are in line with the public interest, but whether or not this is so will depend on
the frameworks in which they operate”. Ci sia consentito il rinvio al cap. V del nostro libro, Regole. Comando e consenso, prima
indicato, dove questo profilo ha ricevuto un diffuso esame nel merito, anche in ragione della corposa letteratura
anglosassone in materia.

02 F. CAFAGGL, Un diritto privato enropeo della regolazione? Coordinamento tra pubblico e privato nei nnovi modelli regolativi, in Pol. dir.,
2, 2004, 233, dove I’Autore ammette come possibile modello anche quello della coregolazione, in cui Stato e privati si
muovono su un piano di sostanziale parita, sottovalutando il fatto che cio comporterebbe I'inevitabile operare di entrambi a
livello primario.
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I Regolamento sull'Intelligenza artificiale®3 rinvia con generosita alle norme armonizzate,
delegandone la scrittura alle Associazioni di categoria sovranazionali; quindi, le contempla a
integrazione delle disposizioni del capo III, sez. II (dedicata all’Intelligenza artificiale®* ad alto rischio),
come di quelle del capo V, sez. 11 e 111 (dedicata all’'I.A. generativa).

Vediamo ora se i tre requisiti prima illustrati a garanzia della compatibilita di queste norme
all’assetto istituzionale europeo siano stati rispettati o meno dall’ 4.1 Aet.

A) Quanto al disegno anticipato del soggetto di autoregolazione, il legislatore europeo ha
mostrato piena deferenza alla loro autonomia organizzativa, perché non ha imposto ai Giganti
dell’autoregolazione di aprire i loro board a un modello di rappresentanza equilibrata e diffusa. Pertanto,
sono rimaste invariate le loro architetture interne, rappresentative di una sola parte del rapporto
intersoggettivo da disciplinare, il regolato-forte, cioe¢ I'industria, mentre gli utenti, non vedono
compensata la loro atavica asimmetria con l'inclusione nei board di queste associazioni, pur subendone
gli effetti regolatori.

B) Quanto alla procedura, che poteva correggere il deficit democratico strutturale di questi
Giganti, essa non contempla gli utenti, sotto forma di enti esponenziali, tra i soggetti invitati a sedere al
tavolo delle trattative per disegnare le future regole private. L’ideazione solitaria della disciplina
comportera inevitabilmente il suo pendere dal lato del regolato forte, vincolando pero anche le parti
deboli, benché tenute fuori dal negozio regolatorio, fermo restando che, se cio fosse invece accaduto,
non reputiamo il negozio regolatorio idoneo a stare in luogo della regola pubblica, perché la
rappresentanza di interessi privati non ¢ fungibile con quella politica. Né questo vu/nus all’'uguaglianza
contrattuale potra essere compensato dallintervento ex ante del Legislatore e/o della Commissione, che
non saranno in grado per avarizia delle indicazioni dettate al regolato forte di ricentrare 'ago della
bilancia per una disciplina negoziale capace di allineare I'iniziale asimmetria dei contraenti.

L’esito finale sara dunque 'inevitabile torsione egoistica, rapace delle regole armonizzate, ideate a
vantaggio esclusivo della parte imprenditoriale.

() Quanto ai fini delle norme armonizzate, ¢ mancato il rispetto del criterio di distribuzione del
lavoro normativo, che si sarebbe dovuto attenere al principio di competenza, in base al quale fonti
pubbliche e private sarebbero intervenute sulla medesima materia, ma a titolo diverso. Invero, la legge
avrebbe dovuto parlare per prima, disegnando il progetto regolativo di massima; mentre la regola
armonizzata lo avrebbe completato nel rispetto delle indicazioni strutturali e sostanziali poste dalla
prima.

Questa ideale distribuzione ¢ rimasta un esercizio di pura teoria del diritto, perché ’A.1. Act ha

concretizzato male questo principio, disegnando con avare prescrizioni gli obblighi dei provider, obblighi

63 Regolamento (UE) 2024/1689 del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 giugno 2024, che stabilisce regole
armonizzate sull'intelligenza artificiale, in s#/ps:/ [ enr-lex.europa.en/ eli/ reg/ 2024/ 1689/ oj2locale=it.

64 D’ora in avanti LA.


https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2024/1689/oj?locale=it
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questi, che invece avrebbero dovuto rappresentare la trama regolatoria, che le norme armonizzate
avrebbero irrobustito. Invece, la norma armonizzata, in mancanza di un framework pregresso, ha fatto da
trama di se stessa, compiendo scelte significative sulle liberta fondamentali, stante la rinuncia del
Legislatore europeo, ma al tempo stesso ¢ stata la norma esecutiva di quanto lei stessa aveva dettato

prima.

J.1. Un esempio di norma armonizgata nell’Artificial Intelligence Act.

A un primo sguardo I’A.I. Aet (art. 40) avrebbe dunque affidato alla Commissione europea le
political issue, mentre agli organismi privati (di standardizzazione) la definizione tecnica degli standard
secondo una combinazione dall’esito variabile di interesse pubblico e competenza tecnica. Questa
razionale divisione del lavoro pone una questione di fondo: fino a che punto una procedura delegata a
soggetti privati puo garantire il compimento dell’'umanesimo digitale?

Abbiamo detto e dimostrato che la definizione di specifiche tecniche rimanda sempre a scelte
sostanzialmente politiche, in apparenza vestite da valutazioni tecnico-neutrali, perché stabilire come
deve essere addestrato un sistema di L.A., quali dati utilizzare, con quale frequenza aggiornarli e
soprattutto come valutare e mitigare i rischi significa incidere direttamente sulla tutela dei diritti
fondamentali.

Il rinvio dell’art. 40 all’art. 9 (gestione del rischio) ¢ emblematico perché degrada la gestione del
rischio a un’operazione di mero calcolo, dimenticandosi che essa ¢ un processo diretto a stabilire
priorita e criteri di equita®>. Infatti, gli standard, quando scelgono 1 sistemi di addestramento, la
frequenza degli aggiornamenti, 1 criteri di mitigazione dei rischi e, soprattutto, il bilanciamento tra diritti
in potenziale conflitto, decidono come valutare e ridurre 1 rischi; quindi, selezionano quali
discriminazioni tollerare e quali evitare che accadano, e con cio danno forma a una precisa idea di
giustizia e di eguaglianza che intendono realizzare.

I’esempio dei sistemi di riconoscimento facciale chiarisce la portata del problema. Essi possono
produrre tassi di errore diversi a seconda del genere o dell’etnia delle persone coinvolte. In questo caso
la discriminazione non ¢ un concetto astratto ma un effetto concreto dell’'uso della tecnologia. Vi sono
diversi criteri per valutare 'equita del sistema. Un primo metodo consiste nel confrontare le prestazioni
sul gruppo in cui il sistema funziona meglio con quelle sul gruppo cui funziona peggio in modo da
rendere visibili le disparita. Questo approccio, pero, ¢ instabile: basta un cambiamento nei dati o

nell’algoritmo perché i gruppi di riferimento cambino radicalmente. Un secondo metodo si fonda sulla

65 M. GORNET - W. MAXWELL, The European approach to regulating Al throngh technical standards, in Int. Pol. Rep., 16 June
2024, 13; A. SOLOW- NIEDERMAN, Can Al standards have politics? in UCLA Law Review, 2024, 233; altresi: . PIZZETTI, I/
Regolamento enropeo sulla LA come parte integrante della normativa UE per il decennio digitale enropeo 2030, in ID., (a cura di), La
regolazione enropea dell intelligenza artificiale nella societa digitale, Torino, Giappichelli, 2024, 9.
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media dei tassi di errore e offre maggiore certezza, ma rischia di occultare discriminazioni rilevanti,
perché un risultato medio accettabile puo nascondere la condizione ingiusta di un gruppo minoritario,
fortemente penalizzato, senza che la media complessiva lo riveli¢.

Da quanto detto discende il nodo della legittimazione.

Se gli organismi privati, cio¢ i soggetti privi di mandato democratico, determinano queste soglie,
la decisione sulla quantita dell’eguaglianza e sulla qualita della dignita umana viene distratta dalla sua
sede naturale, il dibattito politico, per essere ridotta a un semplice nodo ingegneristico da sciogliere.
Riteniamo invece che la scelta qualitativa e quantitativa di questi valori fondamentali, 'entita del
pericolo accettabile, il gradino della Jadder of risk su cui fermarsi rientrino nei compiti non delegabili del
decisore politico, Parlamento europeo o Commissione, perché dietro l'ingannevole neutralita della
tecnica si nascondono scelte discrezionali di forte impatto politico.

L’'umanesimo digitale richiede infatti che I'.A. resti uno strumento al servizio del’'uvomo e che il
corretto rapporto tra mezzo e fine non sia invertito. La centralita dell’individuo significa che le decisioni
sui diritti fondamentali non possono essere abbandonate a criteri automatizzati, ma assunte con piena
responsabilita da istituzioni legittimate democraticamente. In questa prospettiva la gestione del rischio ¢
un’occasione per riaffermare che la tecnologia debba rispettare la persona nella sua integrita, che la
sicurezza e 'equita non sono variabili accessorie ma valori essenziali, e che nel futuro digitale il centro

resta 'essere umano con la sua dignita e i suoi diritti inviolabili.

6. La tecnica e lillecito antitrust nella e-economy.

I’erompere del mercato digitale ha reso la normativa antitrust, in quanto pensata sul paradigma
dei secondi, incapiente a includere le condotte anticompetitive degli imprenditori della e-economy. A
questo punto del lavoro ¢ necessario tratteggiare per punti le caratteristiche specifiche del mercato
digitale, non riscontrabili nelle piazze tradizionali perché questo mercato si articola su due lati, double-
sided marketd7. Ad esempio, Amazon, non ¢ solo lo scaffale digitale che espone gli oggetti offerti dai
produttori, ma anche il punto di incontro virtuale tra 'offerta e la domanda dei beni che si venderanno
sulla piazza a valle. Questa caratteristica comporta che una modifica delle condizioni a monte si

comunichi pit 0 meno automaticamente al mercato a valle, dando cosi origine a reazioni a catena tra i

66 Commission implementing decision on a standardisation request to the European Committee for Standardization and
the European Committee for Electrotechnical Standardisation in support of Union policy on artificial intelligence, Annex 1,
C(2023) 3215 final.

67 Si veda la chiara definizione della CE, Comunicazione della Commissione — Comunicazione della Commissione sulla definizione
del mercato rilevante ai fini dell'applicazione del diritto dell'Unione in materia di concorrenza, in: https://ecur-lex.curopa.cu/legal-
content/IT/ALL/Puri=CELEX:52024XC010645., in part. al punto n. 94.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/ALL/?uri=CELEX:52024XC01645
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/ALL/?uri=CELEX:52024XC01645
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diversi lati e attori della piattaforma, cd. effetti indiretti di rete. Gli esempi possono essere tanti: la
situazione di Google Adtech®® puo essere un buon esempio.

Quando Google ci fornisce un servizio digitale in cambio dei nostri dati, costruisce un profilo
accurato del cittadino-utente. Grazie a questo identikit la pubblicita ¢ piu mirata e quindi riceve piu clic;
per questo motivo gli spazi pubblicitari diventano piu preziosi e possono essere venduti a un prezzo piu
alto rispetto a quello che avrebbero senza la profilazione.

Un altro attributo peculiare ¢ leffetto /lock-in, per cui l'utente, pur potendo cambiare
piattaforma, difficilmente lo fara, perché altrove non trovera condizioni migliori di quelle attuali.
Inoltre, la piattaforma non gli offre un singolo servizio, ma un pacchetto che tiene insieme piu
prestazioni in grado di soddisfare un ampio ventaglio di bisogni: da quelli economici a quelli di
inclusione sociale.

La terza caratteristica riguarda la peculiare dinamica di questi mercati, i quali si articolano,
crescono e, eventualmente, si esauriscono nello spazio virtuale di una piattaforma. Questa, pur non
essendo un’essential facilities da un punto di vista economico, di fatto si comporta come se lo fosse
perché & indispensabile per mettere in contatto chi offre un bene (o servizio) con chi lo domanda. E
significativo il nome che il Digital Markets Act assegna ai proprietari delle piattaforme: “gatekeeper” in
quanto possessori delle chiavi per aprire la porta che introduce alla piattaforma®, come per chiuderla.

Infine, le prestazioni su almeno una piazza sembrerebbero fornite senza corrispettivo e quindi a
costo zero, ma gli utenti le pagano con la cessione pit 0 meno inconsapevole dei propri dati; pertanto,
recuperano il tratto dell’onerosita, anche se non identificabile nel’immediato corrispettivo monetario.

Questi attributi unitariamente considerati determinano una naturale inclinazione a essere
mercati dominati da uno o al massimo due operatori in quanto governati dalla logica del “chi vince
prede tutto”70.

Date queste caratteristiche, gli artt. 101 e 102 TFUE lasciano fuori dai rispettivi divieti le piazze
virtuali, stando a un’interpretazione letterale delle norme, il che ha per lungo tempo lasciato impunite le
condotte anticompetitive degli imprenditori della e-ecomomy con danni irrecuperabili ai diritti
fondamentali dei cittadini.

Qui la tecnica, che ha determinato caratteristiche specifiche ai mercati digitali, interviene a
compensare linsufficienza del testo normativo, suggerendo una sua lettura iz progress che segue

I'avanzare della tecnica; per cul comportamenti, un tempo neanche pensabili, oggi sono condotte

08 Huropean Commission, Press release, Google AdTech 2025 (AT40670), D5 sett. 2025, in bitps:/ [ ec.enropa.en/ commission
presscorner/ detail/ en/ip 25 1992.

69 G. PITRUZZELLA, Le lberta di informazione nell’era di Internet, in Medial.aws, 1/18, 23, con patticolare attenzione ai GK
delle piattaforme informative e ai pericoli per 'integrita delle nostre liberta fondamentali, vista la concentrazione del ruolo di
“portieri” in un ristretto “manipolo di zech companies globali”.

70 M. DRAGHL, I/ futuro della competitivita europea. Parte B, Analisi approfondita e raccomandazioni, settembre 2024, 326, in
https://www.cunews.it/rapporto-draghi-parte-b/.



https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_25_1992
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_25_1992
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anticompetitive assunte dalle Big Tech e da queste ripetute stabilmente nel tempo. L’interpretazione
tecnicamente orientata, come abbiamo gia visto rispetto allilllecito antitrust tradizionale, anche in
questo caso servirebbe a mantenere dinamico il tessuto normativo, senza costringerlo a modifiche
formali. Inoltre, coprire condotte illecite, altrimenti esentate dalla pena, ¢ un passo importante verso
P'umanesimo digitale, spesso evocato come promessa, ma nei fatti ancora lontano dall’essere realizzato.

(13

Nelle parole del premio Nobel Jean Tirole (2022) ¢ richiamata questa realta in movimento: “... non ¢
necessario un cambiamento drastico della legge antitrust; in effetti, i vecchi statuti sono formulati in
modo abbastanza ampio che molti dei comportamenti di cui ci preoccupiamo sono in qualche modo
gia incarnati nella legge. Al contrario, 'apparato normativo deve essere reso piu agile e in sintonia con
I'evoluzione del pensiero economico nell’era digitale”!.

Anche in questo caso se la tecnica, parametro interpretativo delle nuove condotte lesive dei
mercati digitali, ¢ lasciata a sé stessa, ¢ un pericoloso “mean [s] to produce revenue and market control’72, il cui
esito interpretativo sara di chiusura delle norme esistenti agli illeciti inediti perché apparentemente non
ricompresi nel loro ambito formale di applicazione. Se invece la tecnica viene orientata al common good,
essa non puo lasciare che le Big Tech continuino indisturbate ad accaparrarsi i dati dei cittadini,
regalando loro P'anarchia tecnologica e una dominanza incontestabile dai terzi. L’esito, in ragione di
questa accezione di tecnica, sara opposto al primo: tendera ad acquisire i nuovi illeciti alle vecchie
fattispecie di condotte antitrust.

Per una comprensione diacronica degli orientamenti della Commissione e della Corte di

giustizia in proposito ¢ ben distinguere una prima fase da quella al momento in corso.

6.1. L’inigiale atteggiamento della Commissione sull’abuso di posigione dominante nella e-

economy.

Rileggiamo I'abuso di posizione dominante (art. 102 TFUE)? in linea con la suggerita
interpretazione tecnologicamente orientata.

Guardiamo dunque il primo elemento: il mercato di riferimento, non ¢ piu individuabile
secondo il criterio della sostituibilita dei singoli beni, perché in un’economia guidata dai dati,
I'infungibilita riguarda non 1 servizi atomisticamente considerati, bensi il pacchetto integrato delle

prestazioni, offerto dall’'operatore globale nella stessa unita di tempo e di spazio. La conferma ¢ nel

71 Richiamato da M. DRAGH], cit. supra, 327.

72 S. ZUBOFF, The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of Power, New York, Profile
Books Ltd, 2019.

73 R. WISH BAILEY, Competition law, Oxford, OUP, 2018, capp. 17 e 18; nonché, R. NAZZINI, The foundations of European
Union of Competition law: The objective and principles of article 102, Oxford, OUP, 2011, passin.
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fatto che chi ¢ parte della comunita di Google non ¢ disposto a cambiatlo con altri, indipendentemente
da come si sia comportato, almeno fin a quando rimarra l'unico fornitore di una prestazione,
pluriarticolata, sigillata in una scatola e portabile dal cittadino-consumatore ovunque vada.

Ne deriva che anche la dominanza, secondo elemento, basata sul controllo dei dati, sia
difficilmente scalabile e consolidata dal /ock-in, che trattiene gli utenti sulla piattaforma. Dunque, una
dominanza, valutabile in base a indizi diversi dal fatturato: quali, le barriere tecnologiche rappresentate
dai Big Data e la dipendenza psicologica e sociale degli utenti, ignota ai mercati tradizionali. Infatti, alla
dominanza di un’impresa 4.0 concorre anche la ricorsivita degli atteggiamenti commerciali dei nuovi
utenti, che seguono la scelta gia fatta da chi li ha preceduti al punto che nessuno si darebbe
appuntamento in luoghi quasi deserti, tutti si addensano nelle piazze virtuali, dove le chance di incontro
sono maggiori. Quindi, il /ock in tra una Big Tech e 1 suoi clienti ¢ un tratto incontestabile del suo potere
di mercato, assente invece nelle economie off/ine, non a caso misurabili in base all’antico indizio del
fatturato.

1l terzo elemento, ’abuso, si risolve nel cattivo uso della dominanza in danno dei consumatori,
peggiorandone le condizioni contrattuali in assenza di alternative reali; o in danno dei concorrenti -
abuso per esclusione - imponendo loro pratiche predatorie o esclusive. In entrambi gli abusi siamo
dinanzi a una condotta monopolistica, assunta pero da chi, pur non essendolo, si comporta come tale
per 1 suoi atteggiamenti, indipendenti dalle reazioni di consumatori e di concorrenti.

Ebbene, nei mercati digitali anche i sintomi dell’abuso sono diversi da quelli dei mercati
tradizionali: I'indizio classico dell’aumento dei prezzi manca perché i beni continuano a essere offerti a
costo zero anche dopo la commissione dell’abuso, perché le prestazioni digitali si scambiano contro
un’apparente gratuita, dove pero I'assenza del prezzo ¢ compensata dalla cessione dei dati.

Pertanto, I'abuso si manifesta con modalita inedite, una di questa ¢ la degradazione qualitativa
della prestazione, possibile segnale rivelatore di un abuso. Si consideri quel dominante che, forte del suo
pacchetto di dati, abbassi la po/icy di privacy senza che cio determini una flessione sensibile nella
domanda grazie al /ock-in e allomogeneita diffusa delle condizioni contrattuali. Siamo dinanzi a un
abuso per sfruttamento visto che il dominante ha alterato la privacy policy contro le legittime aspettative
dei consumatori?

Si puo allora arrivare a sostenere I'adozione di criteri alternativi per valutare ’abuso: non piu
lincremento minimo e stabile del prezzo, inidoneo a spostare la domanda, ma la riduzione minima e
stabile della qualita della prestazione’. Il nuovo parametro non sara privo di incognite: come si
calcolera un elemento qualitativo su un valore immateriale, quale ¢ la privacy? E, ancora, il metro di
valutazione sara uguale per tutti i soggetti; oppure, andrebbe misurato in ragione delle tendenze dei

clienti e della loro diversa sensibilita alla protezione dei dati personali?

74 In proposito, si veda 'ampio studio arricchito da case law pertinenti di: M.E. STUCKE- A.P. GRUNES, Big data and
competition policy, Oxford, OUP, 2016, 115 ss.
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La Commissione chiuse gli occhi davanti a questa rivoluzione’, perché lascio fuori dall’art. 102
TEUE. le condotte aggressive della privacy, anche se lesive dell’equilibrio competitivo. I”Esecutivo
comunitario si trincerava dietro I'argomento formale della rigida separazione delle competenze: la
privacy rimaneva affidata alle cure del Garante europeo per la protezione dei dati personali, e la
concorrenza a s¢ medesima. La Commissione, convinta che le preoccupazioni sulla privacy fossero “fall
[ing] out of the aim of antitrust law”’7¢ perché rientranti “within the scope of the EC data protection
rules”77, aveva di fatto consentito a Google e agli altri Giganti di perseverare indisturbati nei loro abusi,
sicuri’® di mantenere inalterate le loro indebite dominanze per 'assenza di sanzioni ripristinatorie. Un
analogo atteggiamento assolutorio fu riservato a Facebook™ che, acquistata WhatsApp, fu punita dalla
Commissione per aver dichiarato il falso, non anche per aver sottratto all'insaputa dei clienti di
WhatsApp 1 loro dati telefonici, illecito questo, ben piu grave del primo in termini di equilibrio
competitivo, perché le permise di consolidare il suo smisurato potere sul mercato dei dati.

Teniamo a precisare che non condividiamo 'automatismo interpretativo, perché riteniamo che
la lesione della privacy sia solo un campanello d’allarme, salvo poi accertare se il sintomo procuri anche
un danno alla concorrenza. Quindi, non riteniamo che il nesso di causalita tra la condotta lesiva della
privacy e il danno al mercato sussista in base a una valutazione legale tipica, dovendo l’elemento

costituire oggetto di una prova specifica. Quindi, non condividiamo la benevola tesi tedesca® della

75 Commissione Europea, Relazione della Commissione al Parlamento enropeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale enropeo e
al Comitato delle Regioni, Relazione sulla politica di concorrenza 2017, COM(2018) 482 final, 18.6.2018, in  https:/ [ eur-lex.europa.en
legal-content/ T/ TXT/PDF/ 2uri=CEI EX:52018DC0482¢>qid=1758455628215.

76 M. VESTAGER, Competition in a BD world, 18 January 2016, in bitps:/ [ ec.enropa.en/ commission/ presscorner/ detail/ en
speech 165224,

77 B. BOUYSSIERE - D. COLGAN, Competition law, BD and data protection are Competition Authorities becoming jacks of all trades?,
in pttps:/ [ www.lexology.com/ library/ detail.aspx2g=19b02fe5-b8el1-4396-8efa-a24{jceIdaf.

78 Commissione europea, Case AT.39740 — Google search (Shopping), Brussels, 27.06.2017, in hitp:/ [ enropa.cu/ rapid/ press
release IP 17 1784 it.htm. Nolendo, cfr.: G. De Minico, New horizons for the policymaker after the Commission’s decision on Google?, in
bttps:/ [ aclaide.wordpress.com/ 2017 /08 27 | new-horizons-for-the-policymalker-after-the-commissions-decision-on-google/ .

79 Commissione europea, Case M.8228 — Fucebook/ W hatsApp, Brussels, 18.05.2017, in  bittps:/ [ enr-lex.enropa.en/ legal-
content/ I T/ TXT/PDF/ 2uri=CEIL.EX%3.A52017M8228(03)>from=I_T.

80 Contra la Bundeskartellamt, Bundeskartellamt prohibits Facebook from combining user data from different sources Backgronnd
information on the Bundeskartellamt’s Facebook proceeding, February 2019, in bttps:/ [ www.bundeskartellam?.de/ SharedDocs
Meldung/ EN [ Pressemitteilungen/ 2019/07 02 2019 Facebook. byl



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0482&qid=1758455628215
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0482&qid=1758455628215
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX%253A52017M8228(03)&from=LT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX%253A52017M8228(03)&from=LT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX%253A52017M8228(03)&from=LT
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/speech_16_5224
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/speech_16_5224
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1784_it.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1784_it.htm
https://iaclaidc.wordpress.com/2017/08/27/new-horizons-for-the-policymaker-after-the-commissions-decision-on-google/
https://iaclaidc.wordpress.com/2017/08/27/new-horizons-for-the-policymaker-after-the-commissions-decision-on-google/
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook_FAQs.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=f9b02fe5-b8e1-4396-8efa-a24fffce9daf
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=f9b02fe5-b8e1-4396-8efa-a24fffce9daf
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“presunzione normativa’8l, secondo la quale il danno competitivo ricorrerebbe 7n re jpsa  per la

>
presenza della sola lesione alla privacy. D’altro canto, non vogliamo neppure escludere ogni sua
rilevanza ai fini dell’accertamento dell’abuso, come invece sostenuto inizialmente dalla Commissione
europea. La nostra ¢ una posizione accostabile alla presunzione relativa: la lesione lascia intravedere un
danno presuntivo, ma cio non basta a perfezionare I'illecito, di cui si dovranno accertare gli altri suoi
elementi costitutivi.

Questa soluzione di compromesso tiene dentro la novita ermeneutica, che valorizza la lesione

della privacy come sintomo di una condotta anticompetitiva, e il diritto alla difesa, ammettendo

I'impresa a dimostrare l'irrilevanza del sintomo, che ¢ prova disponibile, non diabolica.

6.2. Qualcosa sta cambiando.

Commissione e Corte di Giustizia stanno prendendo le distanze dai criteri tradizionali —
valutazione quantitativa degli indici abusivi e incomunicabilita dei beni ‘mercato’ e ‘privacy’ — elaborati
dal diritto antitrust per i mercati analogici, cio¢ quelli gffZine.

Ripercorriamo i tre elementi dell’abuso osservandoli dall’angolo visuale della nuova tendenza
interpretativa, che appunto, in quanto tendenza, ¢ ancora iz fieri, cio¢ non ha gia raggiunto una

condizione di stabilita.

81 In proposito si legga il: Bundesgerichtshof (Federal Court of Justice), Decision KV'R 69/19, del 23/06/2020 (la sua press
release vecante: The Federal Court of Justice provisionally confirms the allegation of abuse of a dominant market position by Facebook,
bttps:] [ wwiw. bundesgerichtshof.de/ S haredDocs/ Pressemitteilungen/ DE/ 2020/ 2020080.htnl), dove la Corte Federale, in contrasto col
giudice di appello, desumeva un nesso di “causalita normativa” - (art. 19(1) della Legge federale sulla concorrenza — dalla
sola condotta accrescitiva del potere di mercato del dominante. Con la conseguenza che non sarebbe stata necessaria la

prova di ulteriori elementi del comportamento illecito, essendo sufficiente la dimostrazione della “posizione di preminenza

del soggetto egemone”, in https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/ document.py?
Gericht=bgh&> Ari=en>Datum=2020-6 S eite=4&nr=109506 &pos=121anz=279. Per la sua traduzione inglese resa dalla
Bundeskartellamt, si veda il suo sito: btps:/ [/ www.bundeskartellamt.de/ SharedDocs/ Entscheidung/ LN/ Entscheidungen/ BGH-
KV'R-69-19.pdf? _blob=publicationFile>v=1.



https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2020/2020080.html
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2020-6&Seite=4&nr=109506&pos=121&anz=279
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2020-6&Seite=4&nr=109506&pos=121&anz=279
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2020-6&Seite=4&nr=109506&pos=121&anz=279
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2020-6&Seite=4&nr=109506&pos=121&anz=279
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Entscheidungen/BGH-KVR-69-19.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Entscheidungen/BGH-KVR-69-19.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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A) Per quanto riguarda I'individuazione dei mercati rilevanti®2, ]a Commissione ha considerato
che le due facce di un double-sided market potessero essere addizionate per comporre un unico mercato®3
a certe condizioni. Questo atteggiamento pragmatico, diversamente da quello iniziale, ha alle spalle ogni
forma di automatismo interpretativo, perché preferisce attenersi ai fatti, valutando se ricorrano o meno
1 presunti effetti di rete, necessari per considerare A e B parti di un unico mercato; in caso contrario,
saranno trattate da piazze distinte84, con probabile esclusione dell’illecito antitrust.

Al fine di individuare i mercati secondo un criterio aderente, reasonable, alla loro identita digitale,
la Commissione ha sostituito all’originario parametro dellincremento di prezzo significativo
dell'ipotetico monopolista quello del decremento significativo e non transitorio della qualita della
prestaziones5, chiedendosi quale sarebbe stata la reazione dei consumatori, se cio fosse accaduto. In
presenza di una domanda degli utenti invariata, il criterio del SSNDQ#3¢ avrebbe individuato quello
come mercato di riferimento: qui la Commissione ha senza esitazione saltato lo steccato dalla quantita
alla qualita.

La nuova visione della Commissione circa I'individuazione dei mercati digitali ha trovato una
compiuta sintesi nella recente Comunicazione sui mercati rilevanti®”. In essa, infatti, la Commissione

ripropone i seguenti concetti: la possibilita di addizionare i mercati A e B dell’operatore double-sided a

82 Commissione europea, Comunicagione della Commissione sulla definizione del mercato rilevante ai fini dell' applicazione del diritto
dell’Unione in materia di concorrenza, C/2024/1645: hitps:/ / eur-lex.europa.en/ legal-content/ 1T/ ALL/ Zuri=CELEX:52024XC01645,
da pp. 30 ss.

83 Emblematico il caso Goagle (Search) Shopping 2017, cit.; si veda anche il caso Microsoft/ Linkedln (Commissione europea,
Case M.8124 — Microsoft | Linkedln, Brussels, 06.12.2016 C(2016) 8404 final, in https://ec.enropa.cu/ competition/ mergers/ cases
decisions/ m8124 1349 5. pdfhitps:/ / ec.europa.en/ competition/ mergers/ cases/ decisions/ m8124 1349 5.pdf), sezione 3.7, dove la
Commissione defini un mercato unico per i servizi di assunzione online, —comprendente sia le persone in cerca di
occupazione che coloro che effettuano le assunzioni. Parimenti nei casi AT.40462 — Amazon Marketplace ¢ AT.40703 —
Amazon Buy Box, (Commissione europea, Case AT.40462 - Amazgon Marketplace and AT.40703 — Amazon Buy Box, Brussels,
20.12.2022, C(2022) 9442 final, in btips:/ / ec.europa.en/ competition/ antitrust/ cases1/ 202310/ AT 40703 8990760 1533 5.pd)), in
part. par.i. 3 e 5, dove la Commissione ha evidenziato il “dual role” di Amazon nelle sue attivita di e-commerce: “On the one

5, <<

hand, it operates an online marketplace [...]. On the other hand, Amazon acts as an online retailer [...]. Amazon’s “single
store” business model thus combines its marketplace where third-party sellers list and sell their products and Amazon’s own
retail operation”.

agionamento analogo € stato seguito dalla Commissione nel recente caso Google ech (settembre in https:
84 Rag log Iy dalla C 1 Google Adtech bre 2025), in 1

ec.enrgpa.en/ commission/ presscorner/ detail/ en/ip 25 1992.

85 Sulla stessa linea interpretativa si veda anche il Tribunale (Sesta Sezione ampliata), 14 settembre 2022, Google ¢
Alphabet/ Commissione (Google Android), Causa T-604/1, in hitps://curia.europa.en/juris/document
document.jsfrjsessionid=6CA59A0E3ZI3E2A87C7F8782CE06C8D657?
text=docid=26 5421 &pagelndex=0Edoclang=it>mode =I5t dir=occ=firsi&part=1d=13231855, in part. i pari da 284 a
305.

86 T acronimo & in luogo di: swall but significant non-transitory decrease of quality.

87 Commissione Europea, Comunicazione della Commissione sulla definizione del mercato rilevante ai fini dell'applicazione del diritto
dell'Unione in materia di concorrenza, cit., sezione 4.5, punto 104, in cui ¢ chiatito che la stessa “prende in considerazione, se del
caso, fattori quali gli effetti di rete, i costi di passaggio da un prodotto a un altro (compresi i fattori che possono portare a
situazioni di scelta obbligata da parte dei consumatori (customer lock-in) e le decisioni di (single o multi)-homing ai fini della
definizione dei mercati del prodotto rilevanti”.


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf%3Bjsessionid=6CA59A0E313E2A87C7F8782CE06C8D65?text=&docid=265421&pageIndex=0&doclang=it&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=13231855
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf%3Bjsessionid=6CA59A0E313E2A87C7F8782CE06C8D65?text=&docid=265421&pageIndex=0&doclang=it&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=13231855
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf%3Bjsessionid=6CA59A0E313E2A87C7F8782CE06C8D65?text=&docid=265421&pageIndex=0&doclang=it&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=13231855
https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m8124_1349_5.pdf
https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m8124_1349_5.pdf
https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m8124_1349_5.pdf
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases1/202310/AT_40703_8990760_1533_5.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/ALL/?uri=CELEX:52024XC01645
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_25_1992
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_25_1992
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certe condizioni, cosa che prima non accadeva; la sostituzione del test qualitativo a quello quantitativo,
perché il primo coglie la riduzione sensibile e stabile della privacy come condotta abusiva del dominante
e, infine, il ragionamento per similitudine con i mercati di assistenza post-vendita, date certe condizioni.

In altri termini, il odus procedendi non ¢ piu la sostituibilita del singolo prodotto, ma la visione
d’insieme sui mercati dell’ecosistema digitale in coerenza con la circostanza che il cittadino digitale con
un unico account riceve nella stessa unita di tempo e di luogo Iintero pacchetto che include ogni
prestazione, e non solo il singolo bene, portandolo ovunque con sé.

B) Quanto agli elementi sintomatici della condotta abusivasé, la Commissione, non piu
indifferente al peggioramento qualitativo della prestazione (cioe, all’abbassamento della privacy), lo ha
promosso®? da fattore irrilevante a vital clue®® dell’abuso, accertabile dall’Autorita antitrust?!. In questo
caso Commissione e Supremo Giudice non si sono appiattiti sull’automatismo tedesco della
“presunzione normativa”, di cui abbiamo detto prima, ma hanno parlato di significativita diretta della
violazione privacy nella procedura antitrust, lasciando pero invariata la dualita soggettiva delle Autorita
preposte alla loro difesa e la diversita oggettiva delle rispettive discipline competition e privacy.

La Corte di Giustizia (Grande sezione)?? ha osservato che, nell’'ambito dell’esame di un abuso di
posizione dominante da parte di un’impresa, Antitrust puo accertare anche la conformita del
comportamento di tale impresa a norme diverse da quelle rientranti nel diritto della concorrenza, quali
le disposizioni previste dal GDPR?3. Queste possono essere infatti “un importante indizio [...] per
valutare le conseguenze di una determinata pratica sul mercato o per i consumatori.” (paragrafo 47).
Infatti, “come sottolineato in particolare dalla Commissione, I'accesso ai dati personali e la possibilita di

trattamento di tali dati sono diventati un parametro significativo della concorrenza fra imprese

88 A. LICASTRO, Commenti, in Rivista della Regolazione dei mercati, 503 ss.

89 Va ricordato uno step intermedio: nel 2016 la Commissione fece marcia indietro e ritenne che la lesione della privacy
potesse costituite una preoccupazione per il diritto antitrust (caso Microsoft/ Linkedln.) a condizione che nel mercato di
riferimento la qualita della privacy incidesse sul valore della prestazione. In questo caso, “the Commission concluded that
data privacy was an important parameter of competition between professional social networks on the market” (da Press

release, in Ditps:/ [ ec.enropa.en/ commission/ presscorner/ detail/ en/ip 16 4284). Commissione europea, Case M.8124 — Microsoft /
LinkedIn, cit., 77, nota 330: “The results of the market investigation have indeed revealed that privacy is an important
parameter of competition and driver of customer choice in the market for PSN services (Responses to questionnaire to
social networks Q3 of 17 October 2016, questions 18 and 21).

90 Corte di Giustizia (Grande Sezione), 4 luglio 2023, Meta Platforms Inc. e a. contro Bundeskartellamt, ECLI:EU:C:2023:537,
in pttps:/ [ enr-lex.europa.en/ legal-content/ IT/ TX T/ Znri=celex:62021CJ0252.

91 La Commissione ha invece lasciato aperta la questione della competenza a valutare: se riservata all’Antitrust in solitaria
o in coordinamento con I’Autorita per la privacy. Nel testo si indica una possibile via d’uscita nella seconda opzione.

92 Commissione europea., 4 luglio 2023, Meta Platforms Inc. e a. contro Bundeskartellamt, ECLI:EU:C:2023:537, cit., alla
quale si riferiscono i paragrafi citati nel testo.

93 Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aptile 2016, telativo alla protezione delle
persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la
direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati), in Aitps:/ /enr-lex.enropa.en/ elif res/ 2016/ 679/ oj?locale=it.



https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_16_4284
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=celex:62021CJ0252
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dell’economia digitale” (paragrafo 51)%4. Pertanto, escludere le norme in materia di protezione dei dati
personali dal contesto giuridico che le Autorita garanti della concorrenza devono prendere in
considerazione in sede di esame di un abuso di posizione dominante ignorerebbe la realta di tale
evoluzione economica e potrebbe pregiudicare leffettivita del diritto della concorrenza all’interno

dell’Unione.

6.3. Le sangioni oltre le competenze di privacy e competition.

La crescente commistione tra privacy e concorrenza ¢ l'esito di una diversa concezione del
diritto, che, insofferente alla tradizionale distinzione pubblico/privato e alla conseguente ripattizione
dei beni giuridici da proteggere, asseconda la ‘confusione’ dei beni e lintrecciarsi dei due rami del
diritto; ne consegue che una condotta acquisibile all’abuso di posizione dominante non si esclude che
possa al tempo stesso ledere anche la privacy, e viceversa. Le Autorita, un tempo separate nei propri
ambiti, sono spinte a dialogare, scambiarsi informazioni e sviluppare pratiche comuni, al fine di
armonizzare un quadro normativo in continua evoluzione ed evitare ‘giudicati’, intesi in senso atecnico,
contrastanti.

Questo intreccio ha conseguenze sul piano punitivo nel senso che le sanzioni dovrebbero essere
modulate sulla capacita plurioffensiva dell’illecito. e misure tradizionali del diritto antitrust appaiono
dunque inadeguate sia per la lentezza delle istruttorie, in perenne ritardo rispetto all’evoluzione dei
mercati digitali, che per 'impossibilita di ripristinare la situazione pregressa alla violazione della privacy
perché, quando i dati sono usciti dalla sfera del titolare, il diritto a tenere per sé il foro interno ¢ di fatto
irrimediabile violato?. Da qui I'utile ricorso agli strumenti negoziali, come gli impegni previsti dall’art.
9 Reg. (CE) 1/2003%, perché offrono soluzioni rapide, modulabili e assistite da una ragionevole

presunzione di ottemperanza in quanto concordate con la parte che dovra osservarle.

94 Cosi anche M. VESTAGER, in occasione dell’apertura dell’indagine contro Meta per pratiche abusive a vantaggio di
Facebook Marketplace (Commissione europea, Press release, Case AT.40684 — Facebook Marketplace, Brussels, 04.06.2021, in
btips:/ / ec.enropa.en/ commission/ presscorner/ detail/ en/ip 21 2848): “In today’s digital economy, data should not be used in ways
that distort competition”.

95 Le rilevate carenze del diritto antitrust hanno giustificato I'introduzione di ulteriori strumenti di regolazione ex ante,
titenuti pit adeguat alla specificita dei mercati digitali. Tra questi, il Regolamento (UE) 2022/1925, Digital Markets Act
(DMA), che con il suo insieme di obblighi e divieti imposti in termini astratti e generali alle grandi piattaforme (i cd.
“gatekeeper”), anticipa la soglia dell’antigiuridicita al fine di prevenire la commissione degli abusi. Sulle differenze tra il
DMA e la disciplina antitrust si vedano: P. IBANEZ COLOMO, The Draft Digital Markets Act: A 1 egal and Institutional Analysis, in
Jounrnal of European Competition Law & Practice 12,7, 2021, 562; ¢ C. FERNANDEZ, .4 New Kid on the Block: How Will Competition
Law Get along with the DM.AZ?, in Journal of Enropean Competition Law & Practice 12, 4, 2021, 271.

96 Regolamento (CE) 1/2003 del Consiglio del 16 dicembre 2002 concernente applicazione delle regole di concorrenza
di cui agli articoli 81 e 82 del Trattato, in https://enr lex. europa.en/legal content/1T/TXT/PDF/?2
uri=CELEX:32003R0001 & from=IT.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_2848

33

Tali impegni non mirano a ripristinare lo status quo ante, ma a creare un’efficienza competitiva ex
novo, cio¢ in ipotesi anche inedita rispetto alla situazione pregressa, che si modella caso per caso. Essi
devono rispondere a criteri di ragionevolezza, evitando automatismi e tenendo conto della specificita
del contesto, in particolare della dimensione collettiva della privacy?’. Le misure si propongono come
rimedi tanto all’abuso di sfruttamento — in danno dei consumatori — che a quello di esclusione — in
danno ai concorrenti.

Nel primo caso, si pensi a informative oscure che impediscono un consenso libero o a
condizioni contrattuali che rendono la privacy irrilevante per la concorrenza. In simili ipotesi, un
impegno efficace puo consistere nell’obbligo di una disclosure chiara® o nel riconoscimento del diritto
effettivo alla portabilita dei dati, in modo da restituire liberta al consenso?? e stimolare la competizione
sui livelli di protezione!®. Cio avvierebbe un circolo virtuoso tra gli operatori, che si confronterebbero

sulla qualita della tutela dei dati, spezzando i monopoli fondati sul /ck-in perché per il consumatore il

97 Acquisita la dimensione relazionale, oltre che individuale, della privacy (S. RODOTA, Tecnolggie ¢ diritti, Bologna, 11
Mulino, 1995, 11-39), oggi parte della dottrina propone un’identita collettiva della liberta in esame: A. MANTELERO, Personal
data for decisional purposes in the age of analytics: From an individual to a collective dimension of data protection, in Comp. L. & Sec. Ren.,
32(2)/2016, 12-14. Secondo questa tesi, il trattamento in massa dei dati creerebbe nessi di interdipendenza tra i singoli atti
con cui ciascuna persona cede le proprie informazioni personali. Infatti, gli esiti del data mining si basano sull’incrocio delle
singole informazioni, e, se operato su vasta scala dai big player economici, hanno riflessi pericolosi sulla societa civile e sulla
democrazia a livello internazionale, favorendo rapporti di dominazione economica e concentrazioni di potere
nell’ecosistema digitale. Mentre, lo spessore interindividuale della privacy potrebbe essere un ulteriore argomento a sostegno
dell’azione diretta a ridistribuire il patrimonio informativo dei dati, idea da noi proposta in questo lavoro, a condizione di
irrobustire il consenso informato con strumenti eteronomi e dispositivi di contrattazione collettiva sui dati; in proposito cft.:
M.E DE TULLIO, La ptivacy e 7 big data verso una dimensione costituzionale collettiva, in Politica del diritte, fasc. 4/2016, 251 e 665
ss.

98 1l DMA, preso atto del crescente rapporto tra privacy e antitrust, prescrive una serie di obblighi che, pensati come
strumenti di promozione della concorrenza, incidono direttamente sulla trasparenza delle pratiche digitali e sulla tutela dei
dati personali. In particolare, due gruppi di norme risultano centrali: (a) quelle che limitano I'uso e la combinazione dei dati
personali da parte dei gatekeeper; (b) quelle che rafforzano la trasparenza dei processi di raccolta, utilizzo e condivisione dei
dati (infra, nota 30). Per una comparazione della disciplina in materia di privacy tra GDPR e DMA quanto al consenso si
veda: A. S. D’AMICO, The DM.A%s Consent Moment and its Relationship with the GDPR, in Eurgpean Journal of Risk Regulation, 16,1,
2025, 170-183, https:/ [/ dor.org/ 10.1017/ err.2024.38.

99 La portabilita dei dati ¢ codificata nell’art. 6, par. 9, DMA, che impone ai gaekeeper di mettere a disposizione degli
utenti finali (e di terzi da essi autorizzati) strumenti che garantiscano l'effettiva portabilita dei dati forniti o generati
dall’attivita dell’'utente, incluso I'accesso continuo e in tempo reale. Si tratta di un ampliamento significativo rispetto al diritto
alla portabilita previsto dall’art. 20 GDPR, limitato ai dati “forniti dall’interessato” e non assistito dagli obblighi tecnici di
accesso costante. Sul punto: Centre on Regulation in Europe (CERRE), Data Access, Interoperability and Portability in the Digital
Markets Act, 2022, 7 ss., bhttps:/ [ cerre.eu/ wp-content/ uploads/ 2022/ 11/ DMA DataAccessProvisions-2.pdf.

100 Secondo PJ. VAN DE WAERDT, Reinforcing data protection and competition through art. 6(2) of the Digital Markets Act, in
International Review of Law and Economics, 82, 2025, 7-8, in  https://dor.org/10.1016/}.irle.2025.106265, il modo in cui gli
obblighi dell’art. 5, par. 2, DMA sono stati concepiti non aggiungono una tutela ulteriore a quanto previsto dal GDPR. Non
condivide questa linea interpretativa: A. IANNOTTI DELLA VALLE, I/ Digital Markets Act e il ruolo dell’Unione enropea verso un
costitugionalismo digitale, in Giurisprudenza costituzionale, 67, 3, 2022, 1875.



https://doi.org/10.1016/j.irle.2025.106265
https://doi.org/10.1017/err.2024.38
https://cerre.eu/wp-content/uploads/2022/11/DMA_DataAccessProvisions-2.pdf
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contratto digitale con la Big Tech non sarebbe piu un “take or leave”, potendo altrove trovare condizioni
miglioril0l,

La privacy, tuttavia, non ¢ un bene uniforme, perché varia in base all’eta, alla condizione
economica e sociale, e alla disponibilita degli utenti a scambiare dati con servizi gratuiti. Gli impegni
dovrebbero quindi adattarsi alla dimensione a fisarmonica del diritto, prevedendo protezioni
differenziate o, meglio, privacy tuned. Ad esempio, nei confronti di utenti disposti a pagare pur di
mantenere integra la propria riservatezza, 'impegno dovra ridurre al minimo 1 dati ceduti; al contrario,
per chi accetta di barattare la privacy con servizi gratuiti, la protezione potra risultare attenuata.

Quanto detto non ¢ esente da obiezioni perché le facolta inerenti a un diritto fondamentale
presentano uno s variand; che dipende dalla capacita economica del suo titolare. Ci rendiamo conto
che il concetto di una privacy censitaria stride col concetto di democrazia, che nella sua accezione
minima significa uguaglianza dei cittadini dinanzi alla legge nella titolarita dei diritti. In questo caso
Iequiordinazione ¢ rispettata solo come astratta titolarita del diritto, ma negata come concreta
possibilita di esercizio, perché 'ampiezza della liberta individuale varierebbe in ragione della scala delle
priorita del suo dominus, il quale potrebbe dare precedenza alla gratuita della prestazione digitale
sull’integrita della sua sfera intima.

Consideriamo ora la seconda figura di abuso, quello di sfruttamento che danneggia i terzi
concorrenti, costringendoli a uscire dal mercato o impedendovi di entrarel?2. Qui la condotta rimediale
deve necessariamente prevedere la condivisione dell’assez, la sola misura idonea a rimuovere la barriera
tecnologica all’entratal®3, pur consapevoli delle obiezioni che essa incontrerebbe perché
disincentiverebbe gli investimenti, per la difficolta di valutare I'assez, nonché di distinguere nella massa 1

dati passibili di comunione da quelli che non lo sarebbero!04.

101 Per il DMA, in part. il Considerando 72: “Una maggiore trasparenza dovrebbe consentire alle altre imprese che
forniscono servizi di piattaforma di base di differenziarsi meglio attraverso l'uso di maggiori garanzie della privacy.” Mentre,
la Commissione, Google/ Fithit, ha osservato che il GDPR non lascetebbe alcuno spazio a tale differenziazione in tema di
privacy. Sul punto: P. AKMAN, Regulating Competition in Digital Platform Markets: A Critical Assessment of the Framework and
Approach of the EU Digital Markets Act, in Enropean Law Review, 47, 2, 2022,

102V, KATHURIA-]. GLOBOCNIK, Exclusionary Conduct in Data Driven Markets: Limitations of Data Sharing Remedy, in Journal
of Antitrust Enforcement, 8, 3, November 2020, 511-53.

103 T2 concentrazione dei Big Data nelle mani di pochi, come ostacolo alla concorrenza, & uno dei punti di partenza del
DMA. Infatti, nell’atto si riconosce che “i gatekeeper usufruiscono dell'accesso a grandi quantita di dati” e che questo
potrebbe compromettere “la contendibilita dei servizi di piattaforma di base, o il potenziale di innovazione del dinamico
settore digitale” (Considerando 59). La condivisione, pur non essendo esplicitamente prevista come rimedio, impone
obblighi (seppur limitati) di data sharing: il gatekeeper deve garantire agli utenti commerciali (e ai terzi autorizzati da essi)
’accesso ai dati generati tramite le loro attivita e quelle dei loro utenti finali (art. 6, par. 10); mentre, i motori di ricerca
devono fornire dati relativi a posizionamento, ricerca, clic e visualizzazione (art. 6, par. 11). In proposito, cfr.: Centre on
Regulation in Europe (CERRE), Data Access, Intergperability and Portability in the Digital Markets Act, 2022, cit., 5.

104 M. BOTTA-K. WIEDEMANN, E# competition law enforcement vis a vis exploitative conducts in the data economy. Exploring the terra
incognita, paper, cit., passim.; piu di recente, cfr.: ID., The Interaction of EU competition, consumer, and data protection. law in the digital
economy: the regulatory dilemma in the Facebook odyssey, in The Antitrust Bulletin, 2019, 64(3) 428 446.
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La scelta di limitarsi alle sole sanzioni pecuniarie - approccio reiterato dalla Commissione - non
restituisce alle piazze digitali un autentico grado di concorrenza, poiché non ripristina I'equilibrio
competitivo originario, né indirizza il mercato verso assetti diversi da quelli iniziali. In definitiva,
lirrogazione di mere sanzioni economiche non ¢ un deterrente sufficiente a prevenire il ripetersi in
avvenire del medesimo abuso!®5. Nel contenuto dello sharing aziendale si compie il passaggio dal
rimedio comportamentale, indicato prima, a quello strutturale della comproprieta o co-uso dell’asseA06;
quest’ultimo era gia previsto nel Reg. (CE) 1/2003 (art. 7), che lo aveva disciplinato a prescindere se la
condivisione fosse imposta ab initio dalla Commissione o autoproposta dall'impresa e poi validata dalla
prima. Perché I'impegno sia legittimo, ¢ essenziale che la misura strutturale sia considerata come
estrema ratio, da applicare solo se ogni altra misura di tipo comportamentale si riveli inefficace o piu
costosa, dato che questo intervento ¢ piu intrusivo rispetto a un obbligo che incide solo sull’autonomia

gestionale dell'impresa.107,

105 Ta funzione deterrente del danaro comporta che P'ammontare della pena pecuniaria sia superiore al guadagno illecito
derivante dalla condotta vietata; cosa che nei mercati digitali non avviene perché i profitti da pratiche anticoncorrenziali —
come l'auto-preferenza o 'imposizione di clausole esclusive — facilmente eccedono i massimali previsti dal DMA. Pertanto,
le aziende preferiscono violare le regole e pagarne la sanzione, assumendola come il “cost of doing business”, piuttosto che
conformarsi a normative che modificherebbero i loro redditizi modelli di business. Cosi: J. ESPINOZA, Why Big Tech fines don't
work, in Financial Times, 10/04/2024, hitps:/ [ wwm.ft.com/ content/ babeb664-b981-42d7-b24a-65¢7¢19889/8; W. STREETER, How
Tech Giants Absorb Penalties with Ease, in londonlovesbusiness.com, 05/04/2024, bitps:/ [ londonlovesbusiness.cons/ how-tech-giants-absorb-

enalties-with-ease; A. EZRACHI -M. E. STUCKE, How Big-Tech Barons Smash Innovation — And How to Strike Back, NY, Harper
Business, 2022, 10: “Although neatly all the Tech Barons are being sued across several jurisdictions, they have little to fear”.

106 T’art. 18 DMA prevede Iipotesi — soggetta a stringenti requisiti — che, in caso di inosservanza reiterata, la
Commissione possa imporre “qualsiasi rimedio comportamentale o strutturale proporzionato e necessario per garantire
Peffettivo rispetto del regolamento”, tra cui — a titolo esemplificativo — il divieto temporaneo per il gafekeeper di compiere
operazioni di concentrazione. Se, da un lato, questa previsione potrebbe funzionare da deterrente (cfr.. A. D’AMICO- A.
GERBRANDY, Breaking up the Tech-Giants, for Real?, in Kiluwer Competition Law Blog, 29/01/2025, https://
legalblogs.woltersklmwer.conr/ competition-blog/ breaking-np-the-tech-giants-for-real/); dall’altro, come sanzione indefinita nel quomodo

genera incertezza giuridica, il che potrebbe disincentivare I'innovazione tecnologica perché P'atto si presterebbe a facili
impugnative dinanzi al giudice.

107 Non a caso, Pipotesi dei rimedi strutturali ¢ prevista in via del tutto residuale e soggetta a stringenti requisiti: non
basta, infatti, una violazione isolata, ¢ necessario che il gatekeeper abbia ricevuto almeno tre decisioni di non conformita in un
arco temporale di otto anni e che, nonostante cio, abbia mantenuto o rafforzato la sua posizione di potere. Inoltre, tali
violazioni devono riguardare obblighi centrali del regolamento (artt. 5-7) e i rimedi strutturali devono essere proporzionati e
strettamente necessari a garantire 'effettiva conformita. Si veda: T. KNAPSTAD, Breakups of Digital Gatekeepers under the Digital
Martkets Act: Three Strikes and You're Out?, in Jour. Eur. Comp. 1. & Pract., 14,7, 2023, 402.


https://www.ft.com/content/ba6eb664-b981-42d7-b24a-65e7e19889f8
https://londonlovesbusiness.com/how-tech-giants-absorb-penalties-with-ease
https://londonlovesbusiness.com/how-tech-giants-absorb-penalties-with-ease
https://legalblogs.wolterskluwer.com/competition-blog/breaking-up-the-tech-giants-for-real/?utm_source=chatgpt.com
https://legalblogs.wolterskluwer.com/competition-blog/breaking-up-the-tech-giants-for-real/?utm_source=chatgpt.com
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Un’alternativa allo sharing dei dati potrebbe essere la cessione coattiva di parte dei servizi forniti
dal dominante, se idonea a rompere la sua fisionomia di operatore verticalmente integratol%8. In un caso
recente la Commissione ha ordinato a Google - colpevole di autopromuovere i suoi servizi di pubblicita
online - di desistere dalla condotta abusiva, ma anche “to cease its inherent conflicts of interest along
the adtech supply chain” 10, I fatto che la Commissione abbia preferito che sia Google a proporre il
rimedio strutturale piuttosto che imporglielo nulla toglie alla sostanza del provvedimento, che pretende,
se pur indirettamente, di conformare la condotta o il modo di essere dell'impresa digitale per I'avvenire,
sempre che questo rimedio strutturale - cessione a terzi di un servizio o di un ramo d’azienda - sia
necessario, proporzionale e residuale rispetto alla piu tenue misura comportamentale!10,

In tale ipotesi, 'impegno dovra comportare la libera fruibilita dell’asses, che sara messo a
disposizione di qualunque operatore lo richieda in modo da creare quella circolarita diffusa dei dati utile
a due obiettivi: incrementare la contendibilita dei mercati, nati come orti interclusi per I'esistenza di
barriere tecnologiche all’ingresso, e accrescere la democraticita del sistema economico, premessa alla
democraticita dei processi politici.

Questi esempi mostrano che gli impegni devono essere costruiti “su misura”, evitando sia
I'applicazione automatica di rimedi privacy-based al diritto della concorrenza, sia I'errore opposto di
ignorare l'incidenza delle violazioni antitrust sulla privacy. Occorre una valutazione caso per caso,
perché non ogni rimedio volto a proteggere la privacy ¢ idoneo a riparare il mercato, ma una lesione

della privacy puo essere spesso sintomo di una violazione della concorrenza.

108 Tnteressante, in tal senso, anche la cessione coattiva richiesta nella causa intentata dal Department of Justice contro
Google 2020: il governo chiede al giudice, come misura correttiva, di ordinare la separazione di alcune parti del business di
Google. Specificamente, il DOJ vuole che Google divida/sepati Chrome (il suo browser) e/o Android (il sistema operativo
mobile) dal suo motore di ricerca o che comunque venda alcune parti, al fine di ridurre la leva che Google ha sulle
infrastrutture “di default” (dispositivi, browser), che favoriscono la sua ricerca. La richiesta non ¢ pero stata accolta (United
States v. Google LLC, 2 settembre 2025); il giudice Amit P. Mehta ha infatti mostrato una tendenziale aderenza alle
argomentazioni di Google, ritenendo che tali rimedi strutturali sarebbero “radicali”, rischiosi, e non pienamente giustificati
dal peso del danno dimostrato, anche in considerazione del fatto che Google search vedra attenuata la sua dominanza nel
campo della ricerca online dai modelli di ChatGPT in grado di fare ricerche anche migliori nelle prestazioni da quelle dello
storico rivale. Sono stati invece imposti rimedi comportamentali, quali la cessazione di accordi esclusivi (la vendita di servizi
necessariamente in “pacchetto”) e 'obbligo di condividere con concorrenti qualificati in parte sia i dati indicizzati della
ricerca (“search index”) che quelli di interazione con gli utenti (“user-interaction data”). In merito si vedano: E. DANS,
Abntitrust as bad joke: Google dictates its own sentence, in Medinm.com, 5/09/2025, hitps:/ [ medinm.com/ enrigue-dans/ antitrust-as-bad-joke-
google-dictates-its-own-sentence-581b377db5d9; e E. DOU, Judge bars Google from exclusive search deals but says it can keep Chrome, in The
Washington Post, 2/09/ 2025, bitps:/ [ www.washingtonpost.cont/ technology/ 2025/ 09/ 02/ goggle-search-monopoly-antitrust-rensedy/ .

109 Buropean Commission, Press release, Goggle AdTech 2025 (AT40670), D5 sett. 2025, in https:/ [ ec.enropa.en/ commission
presscorner/ detail/ en/ip 25 1992.

110 EBuropean Commission, Press release, Google AdTech 2025 (AT40670), D5, September 2025, cit.: “Where the
Commission finds that there is an infringement of Article 102 of the TFEU, it may by decision require the company
concerned to bring such infringement to an end. For this purpose, it may impose on them any behavioural or structural
remedies which are proportionate to the infringement committed and necessary to bring the infringement effectively to an
end. Structural remedies can only be imposed either where there is no equally effective behavioural remedy or where any
equally effective behavioural remedy would be more burdensome for the company concerned than the structural remedy”.


https://medium.com/enrique-dans/antitrust-as-bad-joke-google-dictates-its-own-sentence-581b377db5d9
https://medium.com/enrique-dans/antitrust-as-bad-joke-google-dictates-its-own-sentence-581b377db5d9
https://www.washingtonpost.com/technology/2025/09/02/google-search-monopoly-antitrust-remedy/?utm_source=chatgpt.com
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_25_1992
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_25_1992
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In definitiva, la sovrapposizione tra privacy e concorrenza non rappresenta una confusione
concettuale, bensi I'espressione di un diritto che supera le vecchie distinzioni. e Autorita dovrebbero
quindi operare in modo coordinato seguendo il criterio di distinguere la competenza principale da
quella accessoria, per cui spettera all’Antitrust la decisione finale, mentre all’Autorita per la protezione
dei dati personali il potere di intervenire nel procedimento principale con un parere obbligatorio.

I piani, un tempo separati, si sono ora mescolati; i beni, prima lontani e aggredibili da distinte
condotte, sono ora esposti a lesioni progressive o sono tutelabili 'uno come conseguenza dell’altro; e le
Autorita, un tempo incomunicabili, sono chiamate a parlare perché questo intreccio del diritto
sostanziale impone un intreccio di poteri con proficua “confusione” di procedure. Dinanzi a un illecito
che procura una violazione sia alla concorrenza che alla privacy, anche il suo ritorno alla legalita dovra
riparare entrambi 1 beni aggrediti; diversamente, ancora un lato dell’illecito rimarrebbe senza ristoro.

Dunque, linterpretazione tecnicamente orientata del diritto antitrust, se tenuta lontana dalle
valutazioni legali tipiche, mostra alcuni vantaggi: sa essere pragmatica, obbediente al principio di leale
cooperazione tra le Autorita (art. 4, par. 3, TUE)!L sensibile alla privacy concern, well-tailored alle
dinamiche dell’economia digitale e soprattutto rispetta la centralita dell’individuo.

E ora di sintetizzare in poche battute il percorso a montagne russe della Commissione su questo
specifico punto.

I’Esecutivo comunitario si ¢ finalmente lasciato dietro di sé il criterio statico e a-temporale di
un’ermeneutica del diritto antitrust disattenta alla mutevolezza della tecnica per avvicinarsi a un
parametro interpretativo tecnicamente orientato, che ha consentito 'adeguamento delle figure di illecito
al dinamismo della e-economy, senza modificare la forma delle norme. Il fatto che liter sia ancora in atto
¢ un dato positivo perché da la sensazione di essere dinanzi a un rapporto, quello tra la tecnica e la
politica, fluttuante e allergico a camicie di forza. Infatti, mentre la Commissione ¢ sul punto di graffiare
la realta, questa fa ancora un passo avanti e sposta piu in la il suo limite mobile, lasciandosi dietro i
tentativi della Commissione di acciuffarla. Va pero apprezzato che la Commissione abbia saltato lo
steccato, da un’interpretazione stabilmente fedele a cio che era a una che tenta di modularsi secondo il
cambiamento. Rimane il punto debole del sistema punitivo; ma anche su questo terreno si vedono i
primi segni di un’evoluzione: dalle sanzioni pecuniarie, incapaci di ripristinare lo status quo ante, ai rimedi
diretti a disintegrare gli High Tech Barons verticalmente integrati.

Vedremo cosa accadra in seguito: la Commissione riuscira a recuperare a sé lintero governo

della tecnica? Al momento la tecnica sembra essere stata domata dalla prima, vivendo una condizione

111 1 questo contesto, nella sentenza Meta Platforms Inc. e a. contro Bundeskartellamt, in CGUE, Meta Platforms Inc. e a. contro
Bundeskartellamt, op. cit., par. 52-53, la Corte, applicando il principio di leale cooperazione (art. 4, par. 3, TUE), aveva gia
stabilito che un’Autorita antitrust, se si trova ad affrontare questioni relative alla protezione dei dati, deve “consultare e
cooperare sinceramente” con I’Autorita nazionale per la protezione dei dati competente. Se la condotta ¢ gia stata oggetto di
una decisione da parte dell’Autorita per la protezione dei dati, I’Autorita antitrust non puo discostarsi da tale decisione. In
assenza di precedenti decisioni, I’Autorita antitrust deve consultarsi con I’Autorita per la protezione dei dati e richiederne la
collaborazione. In mancanza di una risposta entro un termine ragionevole, I’Autorita antitrust puo procedere con I'indagine.
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d’incapacita a prevalere sulla Commissione, come invece accadeva nella fase iniziale di applicazione del

diritto antitrust nell’ecosistema digitale e come abbiamo visto accadere in altre situazioni.

7. Artificial Intelligence Act e 1a sua pretesa di orientare la tecnica verso 'uomo.

Esaminiamo 1’4« dall’angolo visuale della sua promessa: piegare I'ILA. alla centralita
dell’individuo. Poche battute sul tipo di modello regolativo introdotto sul mercato digitale e poi un
giudizio circa il mantenimento o meno della sua ambiziosa promessa.

Iniziamo col dire in breve cosa sia IIntelligenza artificiale. L.a sua identita coincide con un
processo di apprendimento, in parte guidato dalla mente umana ma capace di evoluzione autonomal!2,
che si nutre di masse crescenti di dati!'3 e che con valutazioni automatiche confeziona il contenuto
seriale di decisioni pubbliche o private!!4.

Il modo di procedere dell’l.A si snoda lungo due assi. Il primo riguarda il metodo del suo
ragionamento: questo, di tipo statistico-correlazionale, anticipa con valutazione prospettica il verificarsi
di probabili situazioni in base all’id quod plerumque accidifi'>. 11 secondo asse riguarda invece gli effetti
dell’agire intelligente: questi tendono almeno a orientare, se non anche a conformare, la condotta di
ampie collettivita di persone.

11 percorso logico della I.A. ha il suo focus in una prognosi ex ante. Questa previsione riguardera il
momento iniziale, in cui 'Intelligenza anticipa un probabile evento futuro — es. un fatto criminoso — ma
interessera anche quello conclusivo, in cui la mente meccanica tratteggera una policy di comportamento,
crescente nei suoi obblighi al’aumentare del rischio perché ¢ diretta a evitare che il pericolo futuro e
incerto degeneri in un danno concreto e attuale alle liberta fondamentali dei terzi.

Siccome il rischio dell’l.A. ¢ il fattore ineliminabile della regolazione in esame, questa segue un
modello precauzionale, dove I'aggettivo sottolinea la sua capacita di anticipare un accadimento dannoso e
di provare a evitarlo imponendo agli operatori regole di comportamento cautelari che, se osservate,

generano nella collettivita una relativa certezza quanto alla sicurezza della macchina, e creano un

12 Cosi: U. RUFFOLO-A. AMIDEL, La regolagione ex ante dell”intelligenza artificiale tra gestione del rischio by design, strumenti di
certificazione preventiva e “antodisciplina” di settore, in A. PAJNO - E DONATI - A. PERRUCCI (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto:
una rivoluzione?, Bologna, 11 Mulino, 2022, 1, 493.

113 Ci sia consentito il tinvio al nostro lavoro: Big Data ¢ la debole resistenza delle categorie ginridiche, in Dir. Pubbl., 1, 2019, 90,
dove opportunamente si ricorda la tesi statunitense delle cinque V’: D. LANEY, 3D Data Management: Controlling Data 1 olumze,
Velocity, and V ariety, in https:/ | blog.osservatori.net/ it_it/ le-50v-dei-big-data.

114 Quanto abbiamo detto nel testo ¢ confrontabile con la definizione dellOCSE, Raccomandazione OCSE, 22.05.2019, poi
recepita nell’ 4.1 Aes (art. 3, n. 1), il cui pregio ¢ aver tratteggiato i contorni della figura senza fermarla in uno schema blindato,
che ne impedirebbe la porosita alle future innovazioni tecniche.

115 V. MAYER-SCHONBERGER E K. CUKIER, Big data. Una rivolugione che trasformera il nostro modo di vivere — ¢ gid minaccia la
nostra liberta, traduzione per Garzanti, Milano, 2013, 16.
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affidamento legittimo che le cose stiano andando per il verso giusto, cio¢ che nessun danno accadra. Le
norme diranno all’operatore con linguaggio giuridicamente vincolante o di soff /aw come scegliere gli
elementi compositivi dell’'LA., come addestrare 1 set di dati, come assicurarne la conservazione, I'equita
e la non discriminazione, come valutare gli zzput, come ritagliare uno spazio all'intervento umano e, infine,
come articolare la logica che conduce all’owtput. La disciplina precauzionale non si esaurisce pero nel
disegnare il paradigma astratto di cervello artificiale, perché questo, una volta immesso sul mercato,
continuera a essere assistito da regole puntuali, che obbligheranno il fornitore ad aggiornatlo,
monitorarlo e, se del caso, correggerlo anche con la misura estrema del suo ritiro dal mercato in caso di
danni irreversibili.

II fatto che il legislatore abbia seguito un approccio 7isk based ha dato una particolare inclinazione
alla sua tecnica normativa: questa si compone di valutazioni legali tipiche, che hanno categorizzato le
attivita in tre tipologie in ragione dell’entita del rischio. Quelle vietate in assoluto per I'inaccettabilita del
pericolo potenziale; quelle ad alto rischio, ammesse perché il check and balance tra innovazione e liberta
fondamentali le permette nel rispetto della disciplina precauzionale di minimizzazione del rischio!; e,
infine, quelle caratterizzate da un rischio cosi tenue da essere esonerate dall’osservanza delle regole piu
gravose, come richiede il criterio della corrispondenza tra entita del rischio e peso regolatorio.

II ragionamento si basa sull’assunto che I'osservanza della legalita astrattamente posta isolera i
diritti fondamentali dal pericolo di lesione, creando una parvenza di liceita, cio¢ una garanzia per la
collettivita che tutto andra bene. Se poi cio non dovesse accadere e i diritti fossero lesi, si applicheranno
le norme sulla responsabilita per danni, ancora pero in cerca d’autore nell’ordinamento europeo, il che
lascia insoddisfatta anche la pretesa risarcitoria del danneggiato, ammesso che la lesione dei diritti
fondamentali possa essere compensata col denaro.

Questo, dunque, il nocciolo sostanziale della disciplina precauzionale, ma la sua effettivita
dipendera da come verra assicurata l'osservanza delle regole. Pertanto, anche il profilo formale
andrebbe orientato all’obiettivo precauzionale, se si vuole che la disciplina preventiva vada a buon fine.
Qui il legislatore ha riproposto 1 modelli classici della funzione di controllo!!”: un sindacato preventivo
sulle attivita automatizzate non ancora avviate, e uno successivo su quelle in corso d’opera.

Il controllo anticipato, apprezzabile come idea, ¢ invece deludente nella sua realizzazione in
quanto il legislatore non ha obbligato il fornitore a sottoporre il sistema a un certificatore esterno e
pubblico, accontentandosi di una sua semplice autodichiarazione, c.d. se/f-compliance, che attesti il rispetto
della disciplina prudenziale. I.a coincidenza soggettiva tra controllato e controllante, cio¢ questo
fisiologico conflitto di interessi, compromette I'obiettivita del sindacato, strutturalmente inadatto a

offrire quelle garanzie di neutralita necessarie a rassicurare i terzi, anche se 4.1, A¢f conosce il modello

16 S, HEISS, Artificial Intelligence Meets Enropean Union Law The EU Proposals of April 2021 and October 2020, in ExCML.,
6/2021.

W7 G. FERRART, G/i organi ansiliari, Milano, Giuffre, 1956, 270 ss.
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del controllo preventivo affidato al terzo, che perd impiega solo in situazioni residuali e tassative (art.
43, par. 1, co. 2) perché eccessivamente oneroso per il privato.

Durante i lavori preparatori dell’4.l. A¢t numerose furono le critiche alla se/f-compliance per la
debole obiettivita delle autovalutazioni e degli axdit a contratto in luogo di imparziali controlli di revisori
terzi. Un audit solido non solo garantisce 1 diritti dei cittadini ma facilita gli utenti downstream, cioe coloro
che costruiranno sulle I.A. presenti nel mercato ulteriori sistemil!!8,

Quanto detto rende la seff-compliance e le altre autodichiarazioni disseminate qui e la nel testo il
vero punto debole di questa disciplina, che in nome della celerita decisionale ha sostituito ai controlli
autoritativi le dichiarazioni di buona condotta del diretto interessato, che sarebbe stato opportuno
sottoporre all’attenta verifica di un soggetto pubblico imparziale.

Infine, un ultimo atto della disciplina prudenziale prende a prestito la forma dell’autodichiarazione:
la “valutazione d’impatto sui diritti fondamentali” (Fundamental Rights Impact Assessment, FRIA, ex art.
27). Si tratta di un giudizio anticipato sui rischi che I'Intelligenza potrebbe procurare ai diritti, affidata
dalla legge allo stesso fornitore dell’l.A. Ebbene, questa intenzionale coincidenza soggettiva vanifica la
funzione cautelativa della valutazione, perché il suo autore interno, meno scrupoloso del terzo nel
rappresentare le cose, potra presentare come minimi i rischi, che non sono tali e attenuarne le misure
di mitigazione. Esso poteva essere uno strumento positivo nella formulazione introdotta dagli
emendamenti del Parlamento europeo del giugno del 2023, ma poi usci annacquato dai triloghi (26
gennaio 2024) perché reso obbligatorio solo per taluni fornitori, 1 soggetti pubblici e i1 privati
fornitori di servizio pubblico, i fornitori di social scoring o di assicurazioni sul rischio (art. 27). Ma
anche perché il sistema di mitigazione riguarda ora solo i soggetti, non piu anche i diritti
fondamentali, mentre negli emendamenti del Parlamento si prevedeva che il deployer avrebbe dovuto
valutare anche: “I'impatto ragionevolmente prevedibile sui diritti fondamentali di mettere in servizio
il sistema di IA ad alto rischio”.

Si aggiunga poi che la FRIA ¢ rimessa all’iniziativa del privato, senza neppure la partecipazione
rappresentativa di tutti i soggetti portatori di interessi al punto da poter affermare che ¢ un self and
solitary assessment.

Con queste variazioni sul tema della seffassessment il sistema pubblicistico continua un’inarrestabile
corsa in basso verso linvoluzione privatistica, come del resto dimostrano due circostanze: molte
situazioni rimangono fuori dalla valutazione d’impatto, e il suo svolgimento, precluso ai terzi, non
contempla neanche 'apporto pubblico, perché non informa in anticipo I’Autorita nazionale, che potra
intervenire solo a cose fatte. L’intervento pubblico tardivo ¢ un ossimoro per una disciplina che ha
I’'ambizione di essere precauzionale e la pretesa di non compromettere 1 diritti, anzi di migliorarne il

godimento!0, risultato questo che la se/f-risk assessment non potra certo garantire.

118 C. DUNLOP, Policy Briefing. An EU AI Act that works for pegple and society. Five areas of focus for the trilognes, 6 September
2023, in https:/ | www.adalovelaceinstitute.org/ policy-briefing/ en-ai-act-trilogues/ .
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La promessa di un’l.A. umano-centrica ¢ ancora in attesa di essere mantenuta; al momento ¢
inclinata a favore dei privati well-funded and well-structured. In questa situazione ¢ difficile credere che il
Legislatore europeo abbia voluto davvero rafforzare la fiducia dei cittadini nel processo automatizzato,
visto che non ha posto le condizioni perché cio accada'’®. Invero, il sistema denuncia una
contraddizione di fondo: nei consideranda 1 decisore politico promette centralita alla persona e il suo
dominio sulla macchina; nell’articolato dimentica la promessa fatta qualche rigo sopra.

Apprezzare un approccio regolatorio 7isk based non nasconde i difetti di un sistema di LA,
poggiato su una catena di presunzioni non controllate, scritte sotto dettatura delle lobby!2Y, noncurante
dei possibili pregiudizi ai diritti fondamentali. Inoltre, questi meccanismi, non assistiti da un solido
controllo pubblico, rischiano di ingannare i cittadini con vuote certezze giuridiche, con finzioni di
legalita, che generano affidamenti ingiustificati su situazioni, in apparenza legali, ma nella sostanza
illecite, proprio come quel Christimas tree and pretty lights, di cui parla Feigenson!2l, alle cui luci neppure il

giudice piu ostile sa resistere.

8. La tecnica come source of law.

La tecnica fa ancora un passo in avanti, da elemento integrativo della norma o del suo precetto
per volonta di legge a fonte del diritto per auto-promozione. In questa azione la tecnica altera
radicalmente il paradigma tradizionale del diritto dei privati, perché disegna regole di condotta senza
ricorrere alla mediazione umana; e in questa assenza dell'individuo compie la sua rottura con il sistema
classico delle fonti.

Infatti, la sua peculiarita si manifesta nell’essere fonte autosufficiente, che avvia e conclude liter
regolatorio solitariamente: il cerchio inizia e termina nella tecnica. Insomma, tutto si risolve nella

statuizione della mente artificiale. Questa situazione si verifica quando — qui offriamo uno dei tanti

119 M. DRAGHI, Discorso, tenuto alla Conferenza organizzata dalla Commissione europea “Un anno dopo il rapporto
Draghi: cosa ¢ stato realizzato, cosa ¢ cambiato”, Bruxelles, 16 settembre 2025, in https://www.cunews.it/2025/09/16/un-

anno-dopo-il-rapporto-draghi/ con ragionate critiche all’'l.A. per il disegno normativo europeo, che, ai vizi qui rilevati, ha
aggiunto 'onerosita del peso regolatorio, che le impedisce di essere la leva privilegiata della competitivita, mortificandola a
ostacolo all'innovazione.

120 P. FRIEDL - G.G. GASIOLA, Examining the EU’s Artificial Intelligence Act, in VerfBlog, 2024/2/07; Corporate Europe
Observatory, Byze by byte How Big Tech undermined the AI Act, 17.11.2023, in https:/ / corporateenrope.org/ en/ 2023/ 11/ byte-byte.

121 N. FEIGENSON, Brain imaging and conrtroom evidence: on the admissibility and persuasiveness of fMRI, in International Jonrnal of
Law in Context, 2000, 2, 3, 246.


https://corporateeurope.org/en/2023/11/byte-byte
https://www.eunews.it/2025/09/16/un-anno-dopo-il-rapporto-draghi/
https://www.eunews.it/2025/09/16/un-anno-dopo-il-rapporto-draghi/
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esempi — il D.S.A.122 ¢ i codici di autoregolazione delle piattaforme!23 non disegnano la fattispecie della
notizia falsa o diffamatoria'?4. Quindi, anche per conoscere in anticipo il divieto, sara necessario leggere
1 concreti atti di pulizia delle piattaforme on/ine!?5. Cosi la catena normativa scende al livello piu basso
dei codici per coincidere con il concreto provvedere diretto a rimuovere la notizia falsa, denigratoria o
violental26, Ne consegue che l'astrattezza e la generalita si convertono nella concretezza e nella
particolarita del provvedimento di rimozione meccanica, a danno della certezza e dell'uguaglianza del
diritto.

I1 D.S.A. ha pertanto assegnato ai gatekeeper una funzione pubblica inedita, che per incompatibilita
con ogni contesto politico democratico ¢ fuori dalla competenza anche di un’autorita pubblica. Ma
I’Atto europeo va oltre questo limite, perché solleva la funzione di pulizia dal rispetto della legalita,
intesa come osservanza delle garanzie formali e sostanziali, necessarie a contenere ogni potesta nel

confronto con le liberta fondamentali, a maggior ragione se ¢ esercitata da un privato. Qui salta sia la

122 Regolamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 19 ottobre 2022 relativo a un mercato
unico dei servizi digitali e che modifica la direttiva 2000/31/CE (regolamento sui servizi digitali), in fzps:/ /[ eur-lex.curopa.en
legal-content/ TT/ TXT/PDF/ 2nri=CEIEX:32022R2065.

123 Nella dottrina anglosassone, da tempo dedicata all’esame della se/f e dei suoi rapporti con I'ordinamento giuridico,
ricordiamo Iinnovativo pensiero di A. OGUS, Rethinking self-regulation, cit., 376-377, che non ha assegnato al fenomeno
etichette predefinite, preferendo identificare nel diverso grado di autonomia decisionale, di forza legale e di potere
monopolistico del soggetto di autonormazione le variabili chiave “to appreciate the range of possibilities [...] which can
propetly be described as ‘self-regulation”; mentre . BLACK, Constitutionalising self-regulation, in Mod. L. Rer., 59, 1996, 26, ha
sottolineato la necessita di un intervento conformativo dello Stato, se le regole del soggetto collettivo sono, non
esclusivamente “tailored to the circumstances of particular firms”, ma imposte all’intera categoria sociale di riferimento. Per
gli sviluppi nella letteratura anglosassone ci sia consentito il rinvio al nostro lavoro: A Hard Look at Self-Regulation in the UK,
in Eur. Bus. L. Rev.,
vol. 17,1, 183 — 211, 2006.

Per una trattazione ampia dei profili formali e sostanziali dei codici di autoregolazione delle piattaforme si vedano
almeno: A. SIMONCINI, La co-regolazione delle piattaforme digitali, in Riv. Tri. Dir. Pubbl., 4/2022, 1031-1049; G. D1 COSIMO, La
co-regolazione delle tecnologie digitali: il paradigma centro-periferia, in Oss. sulle Fonti, 1/2024, 272 ss.; O. POLLICINO, Regolazione e
innovazione tecnologica nell’ “ordinamento della rete”, in Riv. AIC., 2/2025, 169, dove I’Autore ritiene che i codici possano essere
“considerati un’adeguata misura di mitigazione del rischio da parte delle piattaforme online di dimensioni molto grandi”;
mentre L. TORCHIA, I poteri di vigilanza, controllo e sanzionatori nella regolazione enropea della trasformazione digitale, in Riv. Tri. Dir.
Pubbl., 4, 2022, legge un parallelismo tra I'autoregolazione delle piattaforme e I'eteronomia dello Stato in quanto le Big Tech
finiscono “per mimare cosi il potere pubblico, ivi compreso un embrione di principio di divisioni dei poteri, anche se tutte le
funzioni — la determinazione delle regole, il controllo sul loro rispetto e la funzione giustiziale — sono strutturate e
rimangono all’interno della piattaforma”.

124 Un esame ampio degli obblighi comportamentali delle piattaforme & offerto da: M. OROFINO, I/ Digital Service Act tra
continuita (solo apparente) ed innovazione, in F. P1ZZETTI (a cura di), La regolazione enropea della societa digitale, Torino, Giappichelli,
2024, 144.

125 A, LAMBERTI, La /iberta di manifestazione del pensiero “in trasformazione”, in Rin. AIC, 3/2025, 340, sottolinea il paradosso
di queste autorita private: titolari del mezzo tecnico, grazie al quale si crea il mulinello di idee, ma al tempo stesso decisori
primi di chi entra ad alimentarlo e chi invece ne resta fuori.

126 A, LUCARELLL, Nuovi mezi di comunicazione, assetti imprenditoriali e soggettivita politiche, in Riv. AIC, 3/2025, 103, mette in
luce il parallelismo tra il carattere solo presunto della neutralita delle piattaforme con la “simmetrica ipocrisia” della
neutralita della tecnica.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R2065
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R2065
https://kluwerlawonline.com/Journals/European+Business+Law+Review/383
https://kluwerlawonline.com/journalissue/European+Business+Law+Review/17.1/1870
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garanzia della rule of Jaw perché manca la definizione ex ante del concetto di falso, che quella del due
process perché il controllo sui contenuti si fa znaundita altera parte per ragioni di celerital?’.

A cio si aggiunga che la mancanza di una definizione astratta e generale del concetto di falso
lascia ai gafekecper la liberta di confondere il falso con la notizia politicamente inopportuna o non
conforme al pensiero dominante!28. Questo vuoto normativo del D.S.A. rimanda a un ragionamento
tautologico secondo il quale la condotta di odio o quella violenta ¢ vietata perché vietata. Ma questo
circolo vizioso puo nascondere pericolose tesi liberticide e facili scivolamenti verso un unico e solo
discorso lecito: quello di Stato. Detto rischio ¢ inevitabile in assenza di un parametro normativo che
definisca in anticipo il concetto di falso; con il paradossale esito di una cesura netta tra 'ambiente offfine,
dove la divulgazione di idee false non ¢ reato, a meno che non aggredisca beni interessi diversi dalla
verita, e quello virtuale, dove I'idea presuntivamente falsa da esercizio di un diritto diventa fatto illecito.

Tale modo di procedere azzera la certezza del diritto, la pretesa del cittadino alla conoscibilita
anticipata della norma, e copre tutto con un velo sotto il quale il lecito e I'illecito, il divieto e il permesso
si mescolano fino a confondersi 'uno nell’altro senza soluzione di continuita.

Al controllo politico dei privati sulle idee di altri privati preferiamo le virta benefiche del
marketplace of ideas, che, nel consentire la coesistenza del falso con il vero, lascia ai cittadini il compito di
distinguerli in quanto hanno una maturita sufficiente per farsi un’idea propria, senza essere pre-
indirizzati da chi ha la pretesa di sapere per loro cosa sia la verita. “In other words, the government’s
control over speech as an intellectual arbiter of the truth must be constricted, if not completely denied.
Baked into the architecture of the First Amendment then - at least from a structural rights
interpretation - is 'a deep skepticism about the good faith of those controlling the government.' That
skepticism flows from two facts: (1) decisions about what is true or false, when made by those in
power, 'are bound up with political perspectives that the government secks to undermine;' and (2) 'the
government's natural tendency [is] to twist reality to its own purposes”129.

La sostituzione della mente artificiale a quella umana genera una “regola tecnica” completa,
particolare, ad personam, riconducibile alla volonta sintetica, dinanzi alla quale lo human in the loop ¢

ridotto a una mera rivendicazione verbale della centralita dell'individuo, mentre il diritto a interloquire

127 In dottrina interessanti le riflessioni di: 1. BURI-J. VAN HOBOKEN, The Digital Services Act (DSA) proposal- a critical
overview, in  hitps:/ | dsa-observatory.eu/ wp-content/ uploads/ 2021/ 11/ Buri-Van-Hoboken-DS A-discussion-paper-Version-28_10_21.pdf,
con toni meno elogiativi, puntando il dito sul rischio della cattura del regolatore da parte dei Gatekeepers: J.LAUX-S.
WACHTER-B. MITTELSTADT, Platforn Regulation, Independent Audits, and the Risk of Capture Created by the DMA and DSA, in
Computer Law & Security Review, 43, 2021, p. 105613; M.L. CHIARELLA, Digital Markets Act (DM.A) and Digital Services Act
(DS A): New Rules for the EU Digital, in Athens Journal of Lan, 9, 1, January 2023, 33-58; M.D. COLE-C. ETTELDORF-C.
ULLRICH, Updating the Rules for Online Content Dissemination. Legistative Options of the European Union and the Digital Service Act
Proposal, Baden-Baden, Nomos, 2021, 117 ss.

128 Ur’impostazione opposta a quella qui illustrata ¢ argomentata da: C. PINELLL, Disinformagione, comnnita
virtuali e democrazia: un inguadramento costituzionale, in Dir. Pubbl, 2022, 1,180 ss.

129 C. CALVERT — S. MCNEFF — A. VINING — S. ZARATE, Fuke News and the First Amendment: Reconciling a Disconnect
Between Theory and Doctrine, in U. Cin. L. Ren., 2018, 86, 99, 134.
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con una persona in carne e ossa, pur riconosciuto dalla legge, non ha lasciato tracce di sé nel processo
creativo delle regole: un mito che si aggiunge ai tanti altri creati dall’ 4.1 Aez.

Siamo forse davanti alla riedizione semplificata della robusta tesi di Lessig!®, che legittimava il
“code is law” a dettare norme? Per evitare pericolose confusioni, dobbiamo ricordare che nella
costruzione dello Studioso il codice, inteso come tecnica con attitudini regolatorie ex se, era parte di un
armonico concerto di fonti — legge, comportamenti sociali e dinamiche di mercato — ciascuna delle
quali era addetta a un compito preciso, non delegabile alla tecnica. Nel caso invece dell'l.A. la tecnica
agisce da sola, non puo contare sull’aiuto del mercato o della legge; e a cio si aggiunga che le dimensioni
macroscopiche del fenomeno in corso non sono paragonabili al microcosmo del code nel sistema
pensato da Lessig.

I concreto provvedere dell’l.A. in luogo dell’astratto disporre crea problemi all’ordine giuridico?
E, se ¢ si, quali?

In primo luogo, la tecnica, che si sostituisce integralmente alla volonta umana, ¢ un esempio di
provvedimento integralmente automatizzato e pertanto nullo: lo dispone I'art. 22 del GDPR. 1l divieto
viene poi ripreso dall’A.l. Aet negli artt. 13 e 14, che riaffermano la necessita della partecipazione
sostanziale dell'individuo ai processi algoritmici.

N¢é I'impedimento giuridico alla tecnica-fonte puo essere superato dall’escamotage di riprodurre il
risultato automatizzato in un atto umano. Questo rimedio potrebbe al pit soddisfare lo human in the loop
sul piano formale, senza assicurare 'effettivo apporto dell'individuo all'ideazione della regola. Gia il
Gruppo 29131 rispetto al GDPR non confondeva il gesto simbolico del rubber stamp con il controllo
significativo di chi ¢ “dotato di sufficiente autorita e adeguata competenza per modificare la decisione
meccanica”.

Riflettiamo ora sul significato giuridico di aver estromesso il soggetto-persona dal processo
normativo.

Quando la tecnica diventa source of law, un “soggetto-non soggetto” entra sulla scena politica:
I'I.A. abilitata a dire il diritto in luogo della ragione umana. Cade dunque 'imputazione umana dell’atto-
fonte perché siamo davanti a un fatto non riconducibile a un momento volitivo dell’individuo: qui
manca 'energia intenzionale della persona, che nella fonte-atto occupa il segmento deliberativo della
decisione normativa!32,

Affermare il vuoto volitivo non significa ridurre 'LA. a un’entita incapace di conoscere e

riflettere; lo prova il fatto che I’A.1.Act chiede all'lntelligenza una prestazione di risultato, il cui

130 1., LESSIG, Code: and other laws of cyberspace, NY, Basic Book, 1999, di cui in part. il cap. I: “Code is law”.

131 Tn questo caso acquisterebbe concretezza la figura del funzionario pubblico sul modello del rubber stamp, che il
Gruppo di lavoro art. 29 aveva indicato come forma di elusione sostanziale del divieto (art. 22 GDPR), perché dietro la sua
apparente osservanza la persona si limiterebbe ad apporre un timbro per fingere di richiamare a sé un atto che perd non gli

apparterrebbe.

132 A, CARDONE, “Decisione algoritmica” vs Decisione politica?, Napoli, ES, 2021, 159.
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adempimento richiede consapevolezza e logica argomentativa: scrivere una motivazione ragionevole a
supporto della statuizione intelligente. Questa motivazione presuppone che I'LA. sia in grado di
compiere deduzioni secondo il criterio causale, non diversamente da come farebbe la mente umana. Se
questo accostamento del reasoning tra le due intelligenze ¢ sostenuto in filosofial33, noi non siamo pronti
ad aderire all'una o all’altra delle tesi in campo perché immature sul piano scientifico; mentre possiamo
osservare che il ragionamento, alla base della motivazione, ¢ ancora un aspetto deficitario dell’atto
algoritmico, prestandosi a facili impugnative per I'inconsistenza della motivazione rispetto al modello
astratto posto dal Legislatore europeo. Pertanto, se la motivazione ¢ 'unico elemento che avvicina I.A. a
quella umana, essa prova poco, visto che I'ILA. adempie in modo insoddisfacente all’obbligo
motivazionale.

Ma ammettiamo pure che I'ILA. abbia capacita dianoetiche, questo riconoscimento non sana il
fatto che I'ILA. non possegga le virtu etiche, essenziali per compiere scelte valoriali e graduarle secondo
un ordine di priorita temporale, al fine di disegnare la misura di equilibrio desiderabile tra gli opposti
interessi, come invece si richiede al legislatore umano.

I’I.A. ¢ incapace di darsi un patrimonio valoriale!34, pertanto, spettera alla mente umana educarla
al linguaggio etico, dirigerla verso quella combinazione di beni, disegnata dalla politica, che, come
voleva Aristotele, e qui il nostro discorso si salda con le riflessioni iniziali, ha il compito fondamentale
di correggere le tensioni autonomistiche e le cadute egoistiche di una tecnica abbandonata a se stessal35.

Nel caso invece della tecnica-fonte, essa ¢ principio e fine della decisione politica, che si risolve
interamente nella determinazione artificiale, abilitata a scrive su una lavagna quasi bianca. Questo
modello di tecnica non tollera limiti, perché forte dell’autolegittimazione non riconosce autorita alcuna
superiore a sé. Per tale motivo va dove vuole, noncurante di un’eventuale responsabilita politica, da cui
¢ sollevata perché per essere responsabili occorre che qualcuno investa un altro con un mandato
politico, di cui il secondo dovra rendere conto al primo, in quanto suo mandante. In sintesi, 'autogenesi
le regala il privilegio della impunita assoluta.

Né la ricerca di un soggetto politicamente responsabile per le scelte compiute sarebbe
compensabile con Vaccountability della macchina. Questa idea crea piu problemi di quelli che vorrebbe

risolvere: e, tra questi, I'irremovibilita nel tempo della tecnica, che potrebbe resistere all’infinito,

133 3. BUBECK, V. CHANDRASEKARAN, R. ELDAN ¢t alsi, Sparks of Artificial General Intelligence: Early experiments with GPT4,
in bttp:/ [ efaidnbmmnnibpeajpeglelefindmkay/ bttps:/ [ arxiv.org/ pdf/ 2303.12712; ma gia R. Kurzweil, The singularity is near: when

humans transcend biology, Penguin Putnam Inc, 2006 e D. DENNETT, From Bacteria to Bach and Back: the evolution of minds,
NY, W. W. Norton & Company, 2017; mentre esprime un pensiero alternativo: J. R. SEARLE, Minds, brains, and programs, in
Behavioral and Brain Sciences, 3,3, 1980, 417-457. Questo Autore, noto per la sua critica al funzionalismo computazionale,
basato sull'idea che la mente ¢ un programma di computet, nel suo famoso espetimento mentale della “stanza cinese”
sostenne che un computer o un'intelligenza artificiale potrebbe manipolare simboli in modo da sembrate che capisca, ma in
realta non ha una vera comprensione o coscienza, paragonabile a quella della mente umana.

134 Di ayviso contrario & SEVERINO, in N. IRTI - E. SEVERINO, Dialgo su diritto e tecnica, cit., 52.

135 .. B. SOLUM, Avrtificially Intelligent Law, in Biolaw Journal, 2019,1, 57; anche A. ID’ALOIA, Intelligenza artificiale, societa
algoritmica, dimensione ginridica. Lavori in corso, in Quad. Cost., 2022, 3, 667- 670.


https://arxiv.org/search/cs?searchtype=author&query=Bubeck,+S
https://arxiv.org/search/cs?searchtype=author&query=Chandrasekaran,+V
https://arxiv.org/search/cs?searchtype=author&query=Eldan,+R
http://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://arxiv.org/pdf/2303.12712
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sottraendosi al rischio di essere sostituita, come invece accade con eletto non piu gradito agli elettori,
che potrebbero non riconfermargli I'iniziale fiducia.

N¢é il difetto di responsabilita sarebbe recuperabile con una tecnica costruita by design perché
I'anticipazione della soglia dell’antigiuridicita, introducendo nel frullatore meccanico gli elementi
essenziali per adeguarla al parametro di legittimita, funziona abbastanza bene quando si deve evitare un
danno, cio¢ quando si disegnano le misure precauzionali dirette a prevenire ’evento lesivo. Se invece la
questione ha il suo centro nel giudizio di responsabilita politica, esso, in quanto valutazione su
comportamenti a effetti esauriti, non puod essere anticipato da una tecnica orientata a includere la
partecipazione popolare in luogo di quella politico-rappresentativa. Questa surrogazione non solo non
¢ corretta perché colloca sullo stesso piano entita non allineabili, e le ragioni le abbiamo gia illustrate
rispetto alle Autorita indipendenti e alle Autorita private, ma in questo caso essa commette un errore sui
tempi: quello del giudizio deve necessariamente seguire la condotta. Ne consegue che, se la misura
suppletiva ¢ dettata in anticipo, non puo funzionare da elemento compensativo I'assenza di
responsabilita, perché non si puo giudicare cio che non ¢ ancora accaduto; il che lascia aperto il vulnus
democratico per la fuga dall’accountability'3°.

Quanto all'impatto della tecnica sul sistema delle fonti del diritto, il primo strappo interessa il
vincolo gerarchico tra le fonti, essendo difficile sostenere che la regola tecnica, perfettamente
coincidente con I'LA., si collochi su un gradino immediatamente sottostante al Regolamento europeo,
riempiendone gli spazi lasciati in bianco. La realta ¢ lontana da questa costruzione teorica perché la
tecnica ha diversificato ulteriormente la scala delle fonti, aggiungendovi un nuovo gradino: oltre lo
Stato e oltre le Autorita private. Si tratta di una fictio iuris che non ci deve trarre in inganno perché la
tecnica assorbe la politica, la sovrasta e, sorretta da una patente di legittimita, detta statuizioni ad
personam e concrete, obbedienti alla logica statistica, che non hanno nulla in comune con la libera scelta
dei valori, riservata al decisore politico.

Proviamo ora a estendere le conseguenze di questo ragionamento dal piano delle fonti a quello
dell’ordinamento giuridico nel suo complesso. Questo tendera ad avvicinarsi ai modelli di common law,
con la particolarita che allo stare decisis delle pronunce dei giudici si sostituira il concreto provvedere
della mente artificiale con effetti che ostacolano I'innovazione del diritto. Infatti, mentre il giudice a
certe condizioni puo rovesciare le precedenti pronunce perché sono emersi nuovi valori, I'ILA. non ¢
allenata all’overruling. Ne consegue che la regola biased si cristallizzera, riproponendo per I'avvenire il
medesimo errore, ormai non piu removibile!37,

L'ultima osservazione interessa invece il modo di essere della procedura, osservata dalla tecnica

per creare la regola giuridica, e il suo significato normativo.

136 A. CARDONE, “Decisione algoritmica” s Decisione politica?, cit., 163.

137 In proposito, almeno: F. DONATI, Intelligenza artificiale e ginstizia, in Riv. AIC, 2020, 1, 421; E. LONGO, Giustizia digitale
e Costituzione. Riflessioni sulla trasformagione tecnica della funzione ginrisdizionale, Milano, Franco Angeli, 2023, e, volendo, un nostro
recente lavoro: Giustizia e intelligenza artificiale: un equilibrio mutevole, in Riv. AIC, 2024, 2, 95 ss.
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Indipendentemente dalla procedura scelta, ¢ stato sostenuto con suggestive argomentazionil3s
che liter da solo garantirebbe la bonta della regola finale. Noi proponiamo una idea diversa: il
susseguirsi di momenti prodromici in sé corretti non basta ad assicurare il common good. Infatti, la
neutralita della procedura non garantisce come esito automatico la vittoria del bene sul male: il suo
output dipende invece da come la persona la orienta, la guida e infine la verifica.

Al credo della bonta in assoluto della procedural?® preferiamo 1’adesione ai fatti per come sono;
questo metodo ha il merito di restituire le cose alla loro dimensione reale, rinunciando a inseguire falsi
miti, dannosi al diritto e alla politica. Dunque, la procedimentalizzazione della tecnica assicura
unicamente la sua obbedienza a un iter preconfezionato prima del suo avvio. Il che non ¢ cosa da poco,
purché non lo si carichi di significati impropri. Se sopravvalutato, si finisce per promuovere la
procedura, ridotta a un involucro vuoto, a fonte legittimante le future regole che lei stessa si dara.

Questa procedimentalizzazione alla lunga distrae dai nodi politici irrisolti e nascosti dietro la
perfezione procedurale: la difesa della separazione dei poteri e delle liberta fondamentali. La loro cura,
invece, deve rimanere affidata al soggetto politico rappresentativo, che ha appunto il dovere di attivarsi
in prima persona per garantirli ai suoi cittadini, astenendosi dal delegarne il compito a pallidi sostituti —
in questo caso la tecnica — incapaci a rendere una prestazione di risultato.

Notiamo che il contesto ipertecnologico taglia le gambe dello Stato di diritto. Infatti, la divisione
dei poteri cede davanti a una tecnica onnipotente, il Re Sole dell’eta digitale, che si comporta da
legislatore ma anche da amministratore e, se del caso, anche da giudice grazie all’autodichia 7z house,
come sperimentato da molte piattaforme.

N¢ alle liberta fondamentali ¢ riservato un trattamento migliore in termini di certezza del diritto
perché sono difese se, e nella misura in cui, coincidono con le regole meccanicistiche, che la tecnica di
volta in volta detta secondo ripetitivita statistica. Pertanto, la protezione delle liberta ¢ affidata a un
evento del tutto futuro e incerto, il cui accadere dipendera dalla loro occasionale coincidenza con gli
obiettivi privatistici delle Autorita di regolazione “may claim that their objective are in line with the
public interest, but whether or not this is so will depend on the frameworks in which they operate”140,

Quindi, questa fiducia incondizionata nella forza salvifica della procedura non solo non ¢

sostenuta da prove effettive, ma pregiudica la tenuta dell’ordine giuridico, perché il “procedural

138 Di avviso contrario: O. POLLICINO, Regolagione e innovagione tecnologica nell”ordinamento della rete, in Riv. AIC, 2025, 2,
152.

139 A E. CELESTE, Digital Constitutionalism: a new systematic theorisation, in IntRe. L., Comput. Treaty, 2019, 33, 76, si deve la
costruzione in esame, che per le ragioni esposte nel testo non possiamo condividere; questa linea di pensiero ¢ stata poi
sviluppata, tra i tanti, anche da: G. DE GREGORIO, The Normative Power of Artificial Intelligence, in Ind. Jour. Glob. L. S., 2023,
30, 73.

140 1. KAY - J. VICKERS, Regulatory reform: an appraisal, in G. MAJONE (ed.), Deregulation or re-regulation? Regulatory reform in
Europe and the United States, Pinter, cit., 239.
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fetishism”14! — cio¢ lappiattimento acritico sulle virtu taumaturgiche di un iter chiuso nella sua
perfezione formalel42, ma leggero nel contenuto — consegna nelle mani incontrollate dell’l.A. sia la cura
delle nostre liberta che gli argini ai poteri costituiti, nell’illusoria speranza che “if we manage to do so
just procedures will yield just outcomes”143.

In sintesi, la procedimentalizzazione non ¢ il rimedio idoneo a capire e poi incontrare la domanda
di democraticita delle fonti e, tra queste, del code che, se non anticipato dalla misura politica di
coesistenza tra i contrapposti valori, sintetizzera nell’a-fisicita dell’Intelligenza i due momenti che invece
andrebbero mantenuti distinti: la creazione delle norme e la loro attuazione.

In conclusione, possiamo dire che la tecnica as source commette in una sola mossa piu violazioni
del diritto: calpesta la gerarchia delle fonti, logora la certezza del diritto, nega all’ordinamento Dattributo
del civil law, perpetua ingiustizie per avvenire, mascherando il tutto con una finta legalita.

In sintesi, questa tecnica cancella il valore democratico della rule of law a favore dell’arbitrio della

rule of tech'*4.

9. Governare il futuro.

Quale prospettiva per il rapporto tra Tecnica e Politica?

Proponiamo una regola antica: a ciascuno cio che gli spetta. Il vecchio — la norma che esaurisce in
sé ogni manifestazione della giuridicita — e il nuovo — la tecnica che erompe occupando con diversita di
forme il terreno della prima — si devono comporre in una struttura reticolare dell’ordinamento che
riserva al soggetto politico sovranazionale il compito non di regolare nel dettaglio le condotte umane,
ma di ordinare il molteplice, di ricondurre la diversita ad unita; insomma, di “réaliser la mise en
cohérence” e di assicurare la compatibilita delle norme di diversa provenienza.

Dunque, alla politica dei soggetti rappresentativi europei spetta di disegnare ex ante la struttura e
I'interazione dei sistemi privati da controllare e da far sviluppare in modo che questi possano integrare
con lautoregolazione l'ordine giuridico maggiore. La diffusione del potere normativo tra i nuovi
beneficiari, Autorita indipendenti, Governi di interessi privati e Tecnica, non va lasciata andare per il

suo verso, ma tratteggiata quanto al profilo soggettivo dei nuovi autori e a quello funzionale,

141 T. R. TYLER - K. M. MCGRAW, Ideology and the interpretation of personal experience: procedural justice and political quiescence, in
Jour. Soc. Issue, 1986, 42, illustrano il procedural fetishism come una pericolosa tendenza che genera nelle persone la convinzione
che una decisione ingiusta sia corretta solo perché obbedisce a un preciso rigore formale.

142 1 ROCHELEAU, Proceduralism, in D. K. CHATTERJEE (ed.), Encyclopedia Global Justice, Salt Lake City, Springert, 2012, 906.

143 B, CEVA, Beyond legitimacy. Can Proceduralism say anything relevant about justice? in Critical Rev.Int! soc and Pol. Phil, 183, 191,
2012.

144 Severe, ma ragionevoli, le critiche della M. ZALNIERIUTE, Against procedural feticism: a call for a new digital constitution, cit.,
39, 2, 2023, 253-2506.
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individuando obiettivi e valori specifici da conseguire con le loro future regole. Questa divisione del
lavoro conserva al soggetto politico sovranazionale la sua indeclinabile responsabilita di ricomporre il
diritto imperativo e quello consensuale a sistema; mentre ai nuovi regolatori consente di continuare,
non gia di avviare ex novo, il discorso politico gia impostato nelle sue linee portanti dal primo che li ha
preceduti.

Un ordinamento che tende ad articolarsi su piu spazi giuridici, che agiscono simultaneamente e
che intervengono sugli stessi oggetti ma a titolo diverso, ha un unico punto di tensione: orientare
ciascuna realta giuridica a rispettare il patrimonio valoriale di ogni altra. Questo significhera, da un lato,
evitare — stabilendo misure di reciproca tolleranza — che le idealita dei sottosistemi regolatori si
annullino a vicenda e, dall’altro, garantire la coerenza del diritto posto dai nuovi autori con i valori
supremi dell’ordine politico, di cui ’'Europa conserva la responsabilita ultima.

Quindi, 'unica modalita di cooperazione tra le fonti imperative tradizionali e le altre — pubbliche,
private e meccaniche — si compie nel modello della complementarita delle seconde alle prime, il solo in
grado di coniugare la pluralita degli ordini derivati con la superiorita dell’ordinamento originario, che
ben puo avvalersi dei diritti a genesi endogena, purché indichi loro ex ante la direzione da intraprendere
e intervenga ex post a correzione di eventuali esiti incompatibili con le linee guida impartite.

Allora il Legislatore sovranazionale dovra fare meno e in modo diverso da come ha fatto finora.

Quanto al meno, dovra eliminare le regole superate da una realta che ¢ andata avanti; quelle
inutilmente invasive dell’autonomia d’impresa che non procurano benefici alla contendibilita dei mercati
digitali; quelle discriminatorie nel pesare di piu sui piccoli e meno sui grandi e quelle che disallineano
situazioni da equiordinare in presenza di uno stesso servizio, prestato con mezzi alternativi.

Quanto al diverso, il Legislatore dovra riscrivere parte della disciplina sull’Intelligenza artificiale
per correggerla nella sua torsione egoistica, dovuta all’'uso improprio delle autodichiarazioni in luogo
dei controlli pubblici imparziali, piu idonei delle prime ad assicurare 'osservanza sostanziale, non
presunta, delle regole precauzionali, poste a garanzia dei diritti fondamentali della persona. Questa
attenzione all'individuo segnerebbe I'inizio di un umanesimo digitale, che non ¢ solo un’espressione
linguistica dimenticata in un considerandum, ma un valore che diventa regola di relazione tra la Politica e
la Tecnica. La seconda non ¢ piu al servizio dei gruppi privati forti e ben dotati, ma si pone a fianco dei
cittadini con le loro attese di confidare in una tecnica che non nasconde tranelli dietro un’apparente
legalita, che ¢ comprensibile nel suo iter logico e che prova a migliorare la vita di chi, individuo o
collettivita, sia rimasto indietro.

Analoga operazione andrebbe condotta sulle tante regole della D.M.A., che andrebbero sfoltite e
riscritte, privilegiando gli accertamenti concreti della dominanza, come gia altre discipline asimmetriche
fanno, alle valutazioni legali tipiche. Questa regolazione dovrebbe perdere Iattributo della permanenza
nel tempo per essere pronta a ritirarsi al compiersi del pieno equilibrio competitivo. Il tutto andrebbe

completato da un sistema sanzionatorio, coraggioso nei suoi rimedi strutturali, quelli che spezzano
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Poperatore verticalmente lintegrato — Gatekeeper ¢ al tempo stesso fornitore dei servizi digitali sul
mercato a valle con i cittadini — e ridisegnato nelle sue pene pecuniarie, oggi carezze quasi gradite ai Tech
Barons, lasciandoli indisturbati nella loro dominanza.

Solo a queste condizioni lintreccio tra Tecnica e Politica, da incontro oggettivamente
disaggregante I'ordine giuridico, potrebbe avvicinarsi a essere un fattore di crescita dell’ordinamento e
diventare un luogo meritevole della fiducia del cittadino, perché controbilanciato dalla presenza di un

decisore politico forte, architetto del sistema e, al tempo stesso, regolatore di ultima istanza.



